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      Forord

      
         
            Denne boken handler om voldgift. Voldgift som prosessordning har sitt grunnlag i en avtale. Avtalen innebærer en omdirigering
                  av tvisteløsningsformen fra alminnelig rettergang til privat rettergang. Formålet med voldgiftsavtalen er derfor prosessuelt,
                  men rettsgrunnlaget for voldgiftsbehandlingen er avtalerettslig. Rettsreglene om voldgift er derfor både prosessrettslige
                  og avtalerettslige. Voldgiftsinstituttet kan på denne bakgrunn betegnes som en rettslig hybrid.

            De avtalerettslige reglene råder likevel ikke grunnen alene når det gjelder omdirigeringen av prosessformen fra alminnelig
                  til privat rettergang. Det gjelder lovfestede og ulovfestede grenser for privatautonomien av hensyn til avtalepartene selv,
                  samfunnet og i noen grad ulike tredjemannsgrupper. Disse problemstillingene om privatautonomiens grenser står derfor sentralt
                  i fremstillingen.

            Boken har sitt utgangspunkt i nasjonal voldgift og voldgiftsrett og behandler naturligvis den norske voldgiftsloven. Siden
                  denne, i likhet med den svenske og danske voldgiftsloven, bygger på UNCITRALs modellov, vil både modelloven og svenske og
                  danske rettskilder stå forholdsvis sentralt i fremstillingen. Boken gir imidlertid også en redegjørelse for internasjonal
                  voldgiftsrett i et bredere perspektiv ved at den tar for seg voldgift i regi av internasjonale voldgiftsinstitusjoner. I den
                  forbindelse behandles internasjonale rettskilder – i første rekke reglementer, konvensjoner, rettspraksis og litteratur. Det
                  ligger likevel i saken at kildematerialet internasjonalt har karakter av en «juridisk tsunami». Jeg har derfor måttet begrense
                  meg en del, bokens omfang til tross. Boken behandler i noen grad lovvalgsspørsmål, men det er definitivt ikke et hovedanliggende.

            Å skrive en bok som dette krever mer enn studier i prosess- og avtalerett. Jeg hadde ikke kunnet påta meg denne oppgaven hvis
                  jeg ikke hadde vært privilegert ved å ha opparbeidet meg bred erfaring som voldgiftsdommer, nasjonalt og internasjonalt, i
                  sistnevnte tilfelle blant annet ved deltagelse i flere ICC-voldgifter. Boken er en monografi og har som målsetting å være
                  et forskningsarbeid. Det er imidlertid et tankekors at bokens omfang innebærer at det neppe er noen som kommer til å lese
                  den i sin helhet, og langt mindre i sammenheng. Spesielt av denne grunn er det mitt håp at erfaringene fra voldgiftspraksis
                  lar seg spore. Det er av samme grunn et ønske fra min side at boken kan brukes som oppslagsverk i voldgiftspraksis.

            Oslo, juni 2013

            Geir Woxholth
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      Kapittel 1

      Innledning

      1 Hva er voldgift?
      

      
         
            Den ordinære måten å løse sivilrettslige tvister på er å bringe saksforholdet inn for statens domstoler. Men samtidig åpner
                  prosessreglene for at partene på avtalerettslig grunnlag kan enes om at tvisten skal avgjøres av en privat domstol, voldgift. At staten ved å lovhjemle voldgift gjør et unntak fra sitt monopol på rettslig tvisteløsning, har sin bakgrunn i prinsippet
                  om avtalefrihet.[1] Rettsordenen aksepterer at parter regulerer sine mellomværender ved avtaler, jfr prinsippet om privat autonomi, noe som også kan forklare at rettsordenen aksepterer partenes avtale om å la andre enn staten løse tvister som oppstår partene
                  imellom. En domstolsbehandling vil være i strid med avtalen. Derfor avvises en tvist fra domstolene hvis partene har avtalt
                  voldgift.

            Sistnevnte innebærer at voldgiftsdommen når den er avsagt, har materiell negativ rettskraft. Den andre siden av rettskraften – materiell positiv rettskraft – innebærer at det som er bindende avgjort partene imellom, skal legges uprøvet til grunn i senere rettssaker,
                  hvor en domstol prejudisielt må ta stilling til spørsmålet.[2]

            Rettskraftsvirkningen er et særtrekk ved voldgift som tvisteløsningssystem og skiller voldgift fra andre private tvisteløsningsordninger,
                  som f eks selvdømme i en forening eller en avtale mellom to parter om å la tvisten dem imellom løses av en juridisk professor
                  gjennom en betenkning. Dette særtrekket har voldgiftsdommen til felles med en dom avsagt av statens domstoler.

            Det andre særtrekket ved voldgift som tvisteløsningssystem er at voldgiftsdommen utgjør et tvangsgrunnlag og derfor uten videre kan tvangsfullbyrdes. Derved skiller voldgiftsdommen seg også på dette punkt fra avgjørelser som treffes
                  av andre private tvisteløsningsorganer. Men også på dette punkt har voldgiftsdommen dette særtrekket til felles med en dom
                  avsagt av statens domstoler (fullbyrdelsesdom).

            De to særtrekkene voldgift har til felles med avgjørelser truffet av statens domstoler – rettskraften og tvangskraften –, gjør voldgift til et reelt alternativ til domstolsbehandling. Fra et samfunnsmessig perspektiv er det ikke så merkelig at partene – når det gjelder rettsspørsmål
                  de kan råde fritt over, jfr voldgiftsloven § 9 første ledd – også står fritt til å avtale at løsningen av disse kan overlates til en tredjemann.

            Det spesielle, som man fra et samfunnsmessig synspunkt ikke kan ta for gitt, er at samfunnet (gjennom lovgivningen) tillegger
                  denne private avgjørelsen rettskraft og tvangskraft.[3] Bakgrunnen for dette er at privat tvisteløsning derved gjøres mer attraktivt som et alternativ til domstolsbehandling (effektivisering),
                  noe som er tilsiktet fra lovgiverens side, og som antagelig kan sies å ha positive økonomiske konsekvenser også for samfunnet.[4]

            Et tredje særtrekk ved voldgift er at behandlingen kun skjer i én instans – voldgiftsretten. En voldgiftsdom kan ikke påankes, verken ved at den bringes inn for de alminnelige domstolene, eller ved
                  anke til ny voldgiftsrett.[5] At det er en materiell eller formell svikt ved voldgiftsdommen, er således ikke tilstrekkelig til at den kan overprøves.
                  Det gjelder enten svikten knytter seg til rettsanvendelsen, bevisbedømmelsen eller saksbehandlingen.

            Selv om en voldgiftsdom ikke kan påankes, tilsier grunnleggende rettssikkerhetsidealer at statens domstoler gis en viss og
                  begrenset prøvelsesadgang. Sett fra den tapende parts side – den part som er misfornøyd med voldgiftsdommen – er dette en
                  rett til å få prøvet om det foreligger en ugyldighetsgrunn som kan føre til opphevelse av dommen, jfr voldgiftsloven § 43 (opphevelsessøksmål/ugyldighetssøksmål). Dette innebærer imidlertid ingen rett til å få overprøvet dommens materielle
                  riktighet, men kun en rett til å få prøvet om dommen er avsagt av habile voldgiftsdommere, og ellers om dommerne har begått
                  grove formelle feil knyttet til saksbehandlingen i vid forstand.[6] Et opphevelsessøksmål må reises innen en frist på tre måneder, jfr voldgiftsloven § 44 første ledd første punktum.

            Et fjerde karakteristikum er at voldgiftsbehandlingen tradisjonelt er blitt ansett som hemmelig.[7] Dette er en følge av at det dreier seg om en privat rettergang. Utenforstående kan bare få være til stede under voldgiftsforhandlingene
                  når og i den utstrekning det følger av avtale mellom partene, jfr voldgiftsloven § 5 annet ledd. Og voldgiftsdommen er ikke offentlig tilgjengelig. Det er riktignok slik at voldgiftsloven § 5 første ledd som hovedregel legger opp til at voldgiftsbehandlingen og rettens avgjørelser ikke er underlagt taushetsplikt
                  med mindre partene har avtalt noe annet for den enkelte sak, en nyordning innført med voldgiftsloven. Men i praksis er det
                  likevel vanlig at partene inngår avtale om taushetsplikt når det gjelder voldgiftsbehandlingen og voldgiftsrettens avgjørelser.

         

      

      2 Voldgiftsbegrepet

      
         
            Begrepet «voldgift» er en utledning av ordet «voldgi», som betyr å overgi noe i en annens vold eller makt – å overlate til
                  en annen å bestemme eller utføre noe for en.[8] Det er ikke nødvendig å operere med noen presis definisjon av begrepet «voldgift», f eks finnes ingen slik definisjon i voldgiftsloven.
                  En annen sak er at det undertiden vil være påkrevet å ta stilling til om en tvisteløsning er voldgift, for å avgjøre om prosessen
                  er underlagt voldgiftsloven – om den faller innenfor voldgiftslovens saklige virkeområde.[9] Spørsmålet er særlig praktisk i forbindelse med bedømmelsen etter voldgiftsloven § 7, ettersom de alminnelige domstolene har plikt til å avvise søksmål om rettsforhold som hører under voldgift. Det kan også
                  være praktisk viktig av andre grunner, typisk fordi det som er påpekt foran, er knyttet rettskraft og tvangskraft til en voldgiftsdom.
                  Videre er det bare voldgiftsdommer som kan angripes etter reglene i voldgiftsloven kapittel 9 om ugyldighet.

            Voldgiftsbegrepets innhold bør også påkalle en viss interesse når det gjelder internasjonal kommersiell voldgift.[10] Et vidtgående (norsk) voldgiftsbegrep vil f eks kunne skape problemer når det gjelder anerkjennelse og fullbyrdelse i utlandet,
                  dersom anerkjennelses- eller fullbyrdelsesstaten opererer med et snevrere begrep. I sin ytterste konsekvens vil det kunne
                  føre til at en norsk voldgiftsdom ikke vil kunne anerkjennes eller fullbyrdes i en annen stat.

            På dette punkt er det et poeng at heller ikke New York-konvensjonen om anerkjennelse og fullbyrdelse av internasjonale voldgiftsdommer
                  definerer voldgiftsbegrepet eller begrepet «voldgiftsdom», noe for øvrig heller ikke UNCITRALs modellov gjør.[11] Det disse instrumentene gjør, er derimot å bruke og definere «arbitration agreement», jfr New York-konvensjonen Art II(1)
                  og modelloven Art 7(1). Begge disse definisjonene er imidlertid påtagelig innholdsløse.[12] Selv om instrumentene inneholder begrepene «arbitration» og «arbitrate», er heller ikke disse søkt definert på noen tilsiktet
                  presis måte.[13] Samtidig finnes det heller ingen enhetlig instrumentell definisjon av «arbitration» – voldgift – i internasjonal teori eller
                  praksis.

            I den internasjonale litteraturen synes den gjennomgående holdningen å være at begrepene «arbitration agreement», «arbitrate» og «arbitration»
                  bør gis et vidt innhold for på en optimal måte å gjøre de internasjonale instrumentene, særlig New York-konvensjonen, til
                  effektive praktiske redskaper.[14] Man kretser rundt mer eller mindre løse definisjoner, som f eks at:

         

      

      
         
            «Parties who are in dispute agree to submit their disagreement to a person whose expertise or judgement they trust. They each
                  put their respective cases to this person – this private individual, this arbitrator – who listens, consideres the facts and
                  arguments, and then makes a decision.»[15]

         

      

      
         
            Det er ikke alltid den definisjon som anvendes internasjonalt, avspeiler at det er tale om en rettstvist, noe f eks den nettopp siterte, ikke gjør. Det er heller ikke alltid at det til definisjonen knyttes en forutsetning om at
                  avgjørelsen er endelig og bindende, noe som heller ikke gjøres av nettopp siterte.[16] Likeledes er det ikke alltid det formuleres noe vilkår om at tvisten ikke må behandles og løses av (bare) én person, men
                  at det kan være flere involvert. Den nettopp siterte definisjon forutsetter således at det kun er én dommer som agerer.

            Slik voldgiftsbegrepet tradisjonelt er oppfattet i norsk rett, er det imidlertid et krav om at det må gjelde en rettstvist, og at avgjørelsen er endelig og bindende, likeså at den må avgjøres av én eller flere personer, se nærmere nedenfor. Dette innebærer at det neppe er noen fare for
                  at man i Norge legger til grunn et videre voldgiftsbegrep enn man gjør internasjonalt, eller i det minste sammenlignet med
                  hva andre stater gjør. Den «fare» som ligger i at norske voldgiftsavgjørelser av denne grunn eventuelt ikke kan fullbyrdes
                  utenlands, jfr foran, er derfor neppe reell.

            I den grad man ønsker å gjøre bruk av et voldgiftsbegrep – som kort og noe upresist gir uttrykk for hva voldgift er –, kan
                  voldgiftsbegrepet etter norsk rett knyttes til voldgiftsavtalen, som er det rettslige hjemmelsgrunnlaget for voldgift. Etter norsk rett er det i denne sammenheng grunn til å legge an følgende betraktningsmåte:

         

      

      
         
            «Voldgiftsavtalen er en frivillig overenskomst mellom to eller flere parter om at en eventuell rettstvist dem imellom skal
                  avgjøres med bindende og endelig virkning av én eller flere tredjemenn.»[17]

         

      

      
         
            Voldgift er etter dette det tvisteløsningssystem eller den tvisteløsningsordning som gjennomføres på grunnlag av voldgiftsavtalen, slik denne er definert over.[18]

            Det skal imidlertid føyes til at betegnelsen «voldgift» brukes i flere sammenhenger og på ulike måter – som synonymt med voldgiftsavtalen,
                  som uttrykk for selve rettergangsordningen og som synonym for den private domstolen.[19]

            Nedenfor vil jeg redegjøre nærmere for innholdet i voldgiftsbegrepet, slik dette anvendes ved fastsettelsen av det saklige
                  virkeområdet for voldgiftsloven.[20] Jeg har således valgt å fremstille voldgiftsbegrepet «operasjonelt», i henhold til de ulike avgrensningspørsmål som oppstår
                  i praksis, i stedet for å gi en mer generell fremstilling av begrepet her i et innledningskapittel. Det er likevel grunn til
                  å betone at det som i praksis ofte vil være avgjørende, er om det foreligger en rettstvist, og om denne er er avtalt avgjort bindende og endelig partene imellom.[21] Dette er på mange måter kjerneelementene i en voldgiftsavgjørelse.

            At voldgiftsbegrepet forutsetter at tvisten er en rettstvist, fremgår ikke av voldgiftsloven § 1. Voldgiftsloven § 9 foreskriver imidlertid at (bare) tvister i «rettsforhold» kan voldgis. Det innebærer at det må være tale om en rettstvist,
                  jfr den tidligere tvistemålsloven § 452 første ledd, for at saksforholdet skal kunne underkastes voldgiftsbehandling.

            Formuleringen «tvister i ’rettsforhold’» og det avledede begrepet «rettstvist» (som loven ikke bruker) må forstås slik at
                  det bare er adgang til å få voldgitt de tvister som domstolene kan avgjøre.[22] I praksis betyr det at kravene til søksmålsgjenstand og søksmålssituasjon i tvisteloven § 1-3 må være oppfylt også for voldgift.[23] Kravene til søksmålsgjenstand og søksmålssituasjon må på denne bakgrunn ses i sammenheng med voldgiftsbegrepet og dermed
                  voldgiftslovens saklige virkeområde. Det må likevel fremheves at dette prinsipielt er ulike problemstillinger, noe som er
                  utdypet nedenfor.[24]

            I praksis kommer spørsmålet om hvorvidt tvisten gjelder voldgift i voldgiftslovens mening, særlig på spissen i forbindelse
                  med ulike former for takster o l. Det er derfor også herfra vi i Norge har mest utførlig rettspraksis om grensen for voldgiftsbegrepet. Det er også situasjonen
                  internasjonalt.[25] Problemstillingen vil her ikke bare være om det er tale om en rettstvist, men også om den avtalte tvisteløsningsformen innebærer
                  at avgjørelsen er bindende og endelig. Også denne problemstillingen og den tilhørende rettspraksisen redegjøres det for nedenfor.[26]

            Det kan neppe oppstilles som noe krav for voldgift at voldgiftsretten skal treffe en avgjørelse av den fullstendige rettstvisten
                  partene imellom. Partene må f eks kunne avtale at voldgiftsretten kun skal ta stilling til et prejudisielt rettsforhold.[27]

            Selv om det er et krav for voldgift at tvisten skal overlates til én eller flere tredjemenn, er det neppe grunnlag for å oppstille
                  et krav om at disse skal være nøytrale. En viss selvstendighet må antagelig kreves, f eks er det ikke voldgift om en tvist mellom to ansatte i et foretak skal avgjøres
                  av en overordnet. Men noe krav om uavhengighet kan neppe oppstilles, noe som kan utledes av det forhold at voldgiftslovens habilitetsregler er fravikelige. Problemstillingen
                  om «partisk voldgift» er behandlet nærmere i kapittel 9, pkt 5.4.

            Hvorvidt det i et konkret tilfelle er tale om voldgift i voldgiftslovens forstand, må i praksis avhenge av en tolkning av
                  den avtalen som er grunnlaget for en (påstått) hjemmel for voldgift. Dersom ordet «voldgift» er brukt, vil det kunne etablere
                  en presumsjon for at det reelt er tale om voldgift i lovens mening, men det er ikke et vilkår i så måte at ordet «voldgift»
                  er brukt.[28] Problemstillingen er nærmere behandlet nedenfor.[29]

         

      

      3 Voldgiftsavtalen som avtaletype. Rettslig plassering av voldgiftsinstituttet – avtalerett eller prosessrett?
      

      
         
            I den internasjonale litteraturen er det vanlig å betrakte voldgiftsavtalens rettsvirkninger på to måter:[30] De sentrale positive rettsvirkningene av voldgiftavtalen er for det første at partene er forpliktet til å la rettstvister dem imellom som er omfattet av voldgiftsavtalen, bli løst ved voldgift, og
                  for det annet at voldgiftsretten har domsmyndighet til å avgjøre slike tvister. Den sentrale negative rettsvirkningen av voldgiftsavtalen er at de alminnelige domstolene ikke har kompetanse til å avgjøre tvisten.

            Internasjonalt er det lansert flere teorier om hvordan voldgiftsinstituttet skal plasseres rettslig og rettssystematisk, men de fleste praktiske
                  implikasjonene av disse analysene er uklare, og det er ingen egentlig enighet om innholdet i teoriene.[31] Dette kan antagelig langt på vei forklares ved at rettssystemene og rettstenkningen i de ulike land er ulike, og at man derfor
                  tradisjonelt har vanskelig for å enes om slike grunnspørsmål. Fra norsk og nordisk synspunkt er det likevel mulig å si noe
                  mer retningsgivende om dette.

            Koblingen mellom voldgiftsavtalen som hjemmelsgrunnlag for tvisteløsningsordningen (voldgift) og det forhold at denne ordningen
                  utgjør en del av sivilprosessen regulert av reglene i voldgiftsloven, innebærer at voldgift ut fra en rettsmetodologisk bedømmelse dels har forankring i formueretten (avtaleretten, reglene og prinsippene om privat autonomi) og dels i den offentlige rett
                  (sivilprosessen). Det er tale om en avtalehjemlet prosessordning. Lindskog uttrykker det treffende slik:

         

      

      
         
            «Skiljesavtalet kännetecknas av att det innebär en omstyrning av tvistlösningsformen från rättegång til skiljeförfarande.»[32]

         

      

      
         
            Formålet med voldgiftsavtalen er på denne bakgrunn prosessuelt. Den tar ikke sikte på å regulere partenes materielle mellomværende, men på former for hvordan tvister som gjelder disse
                  materielle rettsforhold, skal avgjøres.[33]

            Det er imidlertid grunn til å betone at de enkeltstående reglene om saksbehandlingen under voldgift både har sitt grunnlag
                  i avtaleretten og i lovens egne prosessregler. Det forhold at også selve de prosessuelle reglene – reglene om saksbehandlingen
                  i voldgiftsretten – ikke bare har sitt grunnlag i lovens regulering, men også i partenes avtale, gir voldgiftsinstituttet
                  en ytterligere avtalerettslig forankring ut over at hjemmelen for voldgiftsbehandlingen er partenes avtale – voldgiftsavtalen.
                  Partene råder således i atskillig utstrekning over de saksbehandlingsregler som styrer voldgiftsprosessen, jfr voldgiftsloven
                  § 21 første punktum:

         

      

      
         
            «Innenfor rammen av partenes avtale og loven her skal voldgiftsretten behandle saken på den måte den finner hensiktsmessig.»

         

      

      
         
            Denne koblingen av prosessordningen til avtaleretten, både som hjemmelsgrunnlag og som grunnlag for hvilke saksbehandlingsregler
                  som skal følges, og for innholdet i disse, gjør det nærliggende å stille spørsmål om de mest fremtredende trekk ved rettsinstituttet
                  «voldgift» er avtalerettslige.

            Etter min mening blir en slik spørsmålsstilling likevel nokså meningsløs. Så lenge voldgift er et tvisteløsningssystem og
                  i den sammenheng et alternativ til statens domstoler, og en voldgiftsdom har rettskraft og tvangskraft, vil det gi et skjevt
                  bilde å si at kjerneelementene ved voldgift er avtalerettslige.

            Like meget blir det feil å underbetone de avtalerettslige elementene ved å si at voldgift tilhører den offentlige rett fordi
                  det er en prosessordning, et alternativ til statens domstoler der avgjørelsen gis rettskraft og tvangskraft, ettersom det
                  ubegrunnet vil flytte oppmerksomheten fra voldgiftsavtalen, som er hjemmelsgrunnlaget for saksbehandlingsreglene under voldgiften
                  og for innholdet i disse.

            Det er på denne bakgrunn samspillet mellom avtaleretten og prosessretten oppmerksomheten bør rettes mot, noe som på mange måter kan gjøre det berettiget å karakterisere
                  voldgift som en rettslig hybrid. En slik karakteristikk må igjen bedømmes i lys av formuerettens utgangspunkt om privat autonomi og de begrensninger som
                  særlig av rettssikkerhetshensyn har sitt grunnlag i den offentlige rett (prosessreglene). Et grunnleggende spørsmål i hele
                  voldgiftsretten er således hvor langt partenes selvbestemmelsesrett skal gå når det gjelder reguleringen og gjennomføringen
                  av voldgiftsprosessen.[34]

            Det kan også reises spørsmål om hvilken rettslig karakter voldgiftsavtalen har. Heller ikke en slik diskusjon synes særlig fruktbar.[35] Fra en praktisk synsvinkel er det rimelig klart at en voldgiftsavtale kan og må betraktes som en formuerettslig avtale underlagt
                  avtaleloven, jfr dennes § 41. Eksempelvis vil avtalerettslige ugyldighetsregler og prinsipper være anvendbare på avtalen.[36] Også prinsippene om binding og tolkning fra den alminnelige avtalerett har relevans når det gjelder voldgiftsavtalen.[37] I denne sammenheng er det også å bemerke at en voldgiftsavtale bare kan inngås om tvisteforhold som er underlagt fri rådighet,
                  jfr voldgiftsloven § 9 første ledd, noe som innebærer at en voldgiftsavtale som regel vil ha en formuerettslig forankring fra et praktisk perspektiv.[38] En annen sak er at voldgiftsavtalens særpreg – avtalens proseessuelle formål, jfr foran – i atskilig grad vil kunne få betydning
                  når det gjelder den konkrete prøvelsen av et avtalerettslig spørsmål med referanse til voldgiftsavtalen.[39]

            Et spesielt trekk ved voldgift som prosessordning er at det gjennom voldgiftsavtalen så å si bygges en prosessrettslig forbindelse mellom avtalepartene som har visse likhetstrekk med en assosiasjons- eller selskapsdannelse, typisk et ansvarlig selskap:
                  Beslutninger som partene treffer på grunnlag av og innenfor rammene av voldgiftsavtalen, krever typisk enighet.[40] Hvis partene er uenige, binder det ikke voldgiftsretten, jfr voldgiftsloven § 21 første punktum:

         

      

      
         
            «Innenfor rammen av partenes avtale og loven her skal voldgiftsretten behandle saken på den måte den finner hensiktsmessig.»

         

      

      4 Voldgift og grunnleggende rettsprinsipper

      4.1 Innledning

      
         
            Voldgift innebærer et unntak fra – eller rettere: en begrensning i – det alminnelige prinsipp om retten til å bringe et saksforhold
                  inn for statens alminnelige domstoler til avgjørelse – forenklet og spissformulert uttrykt: retten til rettergang. At staten selv gjennom lovgivningen åpner for denne begrensningen, som i praksis innebærer at voldgift får status som et
                  alternativ til alminnelig domstolsbehandling, kan bare forklares ut fra prinsippet om partsautonomi. I det følgende behandles noen grunnspørsmål knyttet til retten til rettergang og partsautonomien, og særlig om forholdet mellom disse grunnstenene i rettsordenen.

         

      

      4.2 Retten til rettergang

      
         
            Rettsstatens særpreg er at den enkelte sikres rettferdig rettergang. Retten til rettferdig rettergang er et menneskerettslig
                  prinsipp knesatt i Europarådets konvensjon 4. november 1950 om beskyttelse av menneskerettighetene og de grunnleggende friheter
                  (EMK), jfr artikkel 6 (1) og FNs konvensjon 16. desember 1966 om sivile og politiske rettigheter (SP), begge tiltrådt av Norge
                  og inkorporert i norsk rett gjennom menneskerettsloven § 2.

            Det er enighet om at de alminnelige kravene som kan utledes av de to konvensjonsbestemmelsene, først og fremst innebærer en
                  rett til å få saken innbragt for en domstol («access to court»). Begrensninger i denne henseende kan bare skje så langt slike tjener et legitimt formål og det er rimelig
                  proposjonalitet mellom mål og middel. Begrensningene kan dessuten ikke være så vidtrekkende at de rammer selve kjernen i retten
                  til domstolsbehandling.

            Domstolen og den enkelte dommer skal videre være uavhengig og upartisk. Rettergangen må – betraktet som en helhet – være rettferdig. Sentrale komponenter er kontradiksjon, partenes likestilling, adgang til å legge frem prosessmateriale på en måte som sikrer
                  et forsvarlig avgjørelsesgrunnlag, at retten i tilstrekkelig grad vurderer prosessmaterialet som partene kommer med, og at
                  avgjørelsen av tvisten er begrunnet. Det skal normalt avholdes muntlige og offentlige forhandlinger, og dommer skal være tilgjengelig
                  for allmenheten. Endelig skal avgjørelsen treffes innen rimelig tid.[41]

            En voldgiftsrett oppfyller ikke vilkårene i EMK artikkel 6 første ledd fordi den ikke er noen (offentlig) domstol, og voldgiftsbehandlingen
                  er heller ikke offentlig. Partene gir ved å inngå voldgiftsavtale avkall på de rettssikkerhetsgarantier som kan utledes av bestemmelsen. Slike avkall er likevel gyldige hvis voldgiftsavtalen er
                  inngått frivillig og samtykket er informert og klart, jfr f eks Kommisjonens avgjørelse i sak 11960/86, Axelsson mfl mot Sverige, der det blant annet uttales:

         

      

      
         
            «The Commission notes that insofar as arbitration is based on agreements between the parties to the dispute, it is a natural
                  consequence of their right to regulate their mutual relation as they see fit. From a more general perspective, arbitration
                  procedures can also be said to pursue the legitimate aim of encouraging non-judicial settlements and of relieving the courts
                  of an exessive burden of cases.

            The Court has emphasized that the public character of court hearings constitutes a fundamental principle enshrined in Article
                  6 para 1 … It has also stated that neither the letter nor spirit of the provision prevents a person from waiving of his own
                  free will, either tacitly or expressly, the entitlement to a public hearing. A waiver must, however, be made in an unequivocal
                  manner and not run counter to any important public interest …»[42]

         

      

      
         
            De nasjonale domstolene har også betydelig frihet til å vurdere om en voldgiftsdom skal tilsidesettes som ugyldig, jfr Europadomstolens
                  avgjørelse i sak 31737/96, Suovaniemi mot Finland, og Kommisjonens avgjørelse i sak 28101/95, Nordström-Janzon og Nordström-Lehtinen
                  mot Nederland. Således heter det i avgjørelsen Suovaniemi mot Finland:

         

      

      
         
            «The Court considers that the Contracting States enjoy considerable discretion in regulating the question on which grounds
                  an arbitral award should be quashed, since the quashing of an already rendered award will often mean that a long and costly
                  arbitral procedure will become useless and that considerable work and expense must be invested in new proceedings …»

         

      

      
         
            Dersom den nasjonale domstolskontrollen ikke oppfyller minimumskrav til rettssikkerhet og i strid med dette tillater en voldgiftsdom
                  fullbyrdet, kan det i helt spesielle tilfeller bli aktuelt med et statlig erstatningsansvar. Det må likevel legges til grunn at så lenge prøvelsen skjer etter reglene i voldgiftsloven §§ 43 og 46, vil det normalt oppfylle kravene etter EMK artikkel 6 første ledd.[43]

            At retten til rettferdig rettergang er en menneskerettighet beskyttet gjennom norsk lov, jfr også Grunnloven § 110 c første ledd, innebærer at en avtale der en part avstår sin rett til rettferdig rettergang, ikke utgjør et rettergangshinder.
                  Imidlertid kan det ikke herfra utelukkes at partene i en rettstvist – når tvisten ligger under deres frie rådighet, jfr voldgiftsloven
                  § 10 første ledd – gis en viss avtalefrihet når det gjelder formene for rettergangen. F eks kan partene som hovedregel fritt
                  avtale verneting. De kan også som hovedregel avtale at tvisten dem imellom løses i form av voldgift.

            På denne bakgrunn åpner både EMK artikkel 6 første ledd og menneskerettsloven, jfr Grunnloven § 110 c, prinsipielt for privat rettergang gjennom voldgift.

            I og med at prinsippet om rettferdig rettergang er så grunnleggende, må utgangspunktet være at unntak fra prinsippet – selv
                  om det skjer gjennom avtale – forutsetter positiv lovhjemmel.[44] Således hjemler f eks tvisteloven § 4-6 retten til å avtale verneting, likesom voldgiftsloven § 10 hjemler retten til å avtale at en tvist partene imellom skal avgjøres ved voldgift. Forutsetning for at voldgift kan
                  gjennomføres, er som påpekt like foran, foruten at det er avtalt etter § 10, at partene etter alminnelige regler har fri rådighet
                  over tvisteforholdet, jfr voldgiftsloven § 9 første ledd.

            Fordi partenes avtale om voldgift har en viktig side mot deres overordnede rettighet til rettferdig rettergang, jfr foran,
                  må det oppstilles visse rettssikkerhetsgarantier gjennom ordningen med voldgift – avtalen og voldgiftsloven – som sikrer «grunnrettigheten».

            En slikt prinsipp er regelen i voldgiftsloven § 20 om likebehandling av partene. I tilknytning til dette prinsippet kan nevnes at det også må gjelde et krav om at partene gis rett til å fremlegge
                  sin sak på en ordentlig måte, og at saksbehandlingen skal være transparent og rimelig forutberegnelig.[45] Voldgiftsloven har flere regler som har til formål å sikre at prosessen blir rimelig rettssikker.[46]

            Hertil kommer at det ut fra mer generelle rettssikkerhetsgrunner må foreligge visse grenser for hva en voldgiftsrett kan være
                  forpliktet til å etterkomme, selv når det gjelder pålegg som partene gir retten etter avtale og i fellesskap.[47] På dette punkt vil voldgiftsavtalen og dennes anvisning av regler for saksbehandlingen også etter forholdene kunne sensureres
                  med grunnlag i avtaleloven § 36. Det er også grunn til å fremheve at selv om tvistemålslovens regler ikke kommer direkte til anvendelse i voldgift, jfr
                  voldgiftsloven § 21, gjelder like fullt grunnleggende rettsprinsipper som denne (og voldgiftsloven) bygger på.[48] Dette innebærer også til syvende og sist en rettssikkerhetsgaranti.

         

      

      4.3 Prinsippet om partsautonomi

      
         
            Prinsippet om partsautonomi – privat selvbestemmelsesrett – er selve grunnstenen i formueretten – det ligger i rommet bakenfor, eller på et høyere trinn,
                  om man vil, enn både kontraktsfrihetsprinsippet og formfrihetsprinsippet. Prinsippet lar seg ikke begrunne ut fra rettsregler,
                  men må oppfattes som en grunnleggende forutsetning for hele rettssystemet.[49]

            Partsautonomien innebærer kort og upresist at fysiske og juridiske personer har en frihet og en kompetanse til å råde over
                  seg selv og sine rettsgoder – til selv å bestemme om man vil binde seg ved rettslige disposisjoner. I praksis er den vanligste
                  måten partsautonomien utøves på at partene bindes til hverandre på grunnlag av avtale,[50] så også i voldgiftsretten, jfr voldgiftsloven § 10 første ledd:

         

      

      
         
            «Partene kan avtale voldgift for tvister som er oppstått, og for alle eller særlige tvister som kan oppstå i et bestemt rettsforhold.»

         

      

      
         
            Det er imidlertid en forutsetning for at partene kan binde seg til en voldgiftsavtale, at det er tale om et dispositivt rettsforhold,
                  slik at partene kan råde over tvistegjenstanden. Dette kommer til uttrykk gjennom voldgiftsloven § 9 første ledd:

         

      

      
         
            «Tvister i rettsforhold som partene har fri rådighet over, kan avgjøres ved voldgift.»

         

      

      
         
            Forutsetningen om at partene råder fritt over tvistegjenstanden, har blant annet den betydning at det ikke foreligger noen
                  beskyttelsesverdige tredjemannsinteresser. En konsekvens av dette er at en tredjemann som hovedregel ikke er bundet av voldgiftsavtalen.[51] Dette må igjen ses i sammenheng med grensene for partsautonomien: Partene kan uten særskilt hjemmel bare binde seg selv,
                  ikke andre – noe som igjen har sammenheng med at avtalebinding som regel innebærer plikter i tillegg til de rettigheter det
                  gir. En voldgiftsavtale pålegger partene typisk plikter, vanligvis slik at den enes plikt er den annens rettighet. Men uavhengig
                  av rett- og plikt-konstellasjonen partene imellom, hvis man betrakter denne ut fra hvordan partene måtte oppfatte det hele,
                  innebærer voldgiftsavtalen som foran påpekt en derogasjon av retten til å få saksforholdet prøvet for de alminnelige domstolene. Det ligger i saken at det bare er partenes tvisteforhold
                  – ikke tredjemanns – de på denne måten kan ha frihet og kompetanse til å avskjære fra domstolsbehandling.

            En sentral følge av partsautonomien er at partene ikke bare kan binde seg selv til voldgift og derved gi avkall på retten
                  til (alminnelig) domstolsprøvelse, men også at de ved enighet (avtale) kan pålegge voldgiftsretten felles instrukser som voldgiftsretten plikter å følge, jfr voldgiftsloven § 21 første punktum.[52] Dette er i og for seg en følge av at den underliggende materielle tvist gjelder et rettsforhold partene har fri rådight over,
                  jfr voldgiftsloven § 9 første ledd. Som foran påpekt innebærer imidlertid rettssikkerhetshensyn at det må gjøres visse begrensninger i prinsippet
                  om at partene ved enighet kan binde voldgiftsretten.

            Skismaet mellom partsautonomi og rettssikkerhet har atskillig betydning i den praktiske rettsanvendelse. F eks er hovedregelen
                  i Norge at voldgiftsloven er fravikelig, men kun i den utstrekning det er hjemlet i den enkelte paragraf, jfr voldgiftsloven
                  § 2. Det innebærer at den ellers er ufravikelig.[53] Om loven i det enkelte tilfellet er fravikelig eller ufravikelig, vil imidlertid kunne bero på en tolkning. Under tolkningen
                  vil de sentrale hensyn som står mot hverandre, typisk være hensynet til partsautonomi på den ene siden og hensynet til rettssikkerhet
                  i videste forstand på den andre siden.

            I forbindelse med voldgiftsrettens stillingstagen til konkrete rettsspørsmål vil det også ha betydning om og i hvilken grad
                  det kan komme inn grunnleggende sivilprosessuelle prinsipper – som ikke har manifestert seg i noen regel i voldgiftsloven,
                  og som kan anføres mot hensynet til en (uinnskrenket) partsautonomi. I utgangspunktet er det ingen tvil om at partene står
                  fritt til å avtale at en bestemt regel i tvisteloven ikke skal gjelde. Dette sier seg selv, ettersom tvistelovens regler ikke gjelder for voldgift. Et annet spørsmål er om og i hvilken
                  grad en avtale mellom partene kan sies å sette til side et sentralt sivilprosessuelt prinsipp som i utgangspunktet kommer til anvendelse også for voldgift, og om partene har adgang til å inngå avtale om dette. Dette
                  må løses konkret. Som eksempel kan nevnes om partene har adgang til å avtale seg bort fra prinsippet om muntlighet. Det må
                  i sin hovedsak besvares bekreftende, typisk ved at saken i større eller mindre grad baseres på skriftlige innlegg og skriftlig
                  bevisføring, f eks vitneforklaringer.[54]

            Den betydning partsautonomien har som et grunnlag for partenes frihet og kompetanse til å binde voldgiftsretten gjennom pålegg,
                  er det redegjort nærmere for under kapittel 12, pkt 5 og kapittel 13, pkt 4.3.

            I internasjonal kommersiell voldgift har spørsmålet om og i hvilken utstrekning partsautonomien begrenses av ufravikelig regulering et spesielt aspekt. Således
                  ønsker partene ofte i internasjonal handel å unngå preseptoriske regler i en stats lovgivning, i en situasjon hvor denne stat
                  ellers har en nær tilknytning til transaksjonen (avtalen), ofte så nær at den ellers ville bli valgt, ved gjennom avtale å
                  utpeke en annen stats rett som tvisten søkes underlagt. Spørsmålet som derved reiser seg, er om om og i hvilken utstrekning
                  partenes lovvalg kan ekskludere anvendelsen av f eks selskapsrett, børs- og finansavtalerett, konkurranserett, arbeidsrett,
                  forsikringsrett mv, som følger av statens ufravikelige lovgivning.

            Problemstillingen må betraktes i det lys at partsautonomien er et grunnleggende prinsipp for lovvalget – en lovvalgsregel
                  («Conflict Rule») – som er internasjonalt anerkjent.[55] Partsautonomien som lovvalgsregel – innholdet i den og dens rekkevidde – er imidlertid til syvende og sist bestemt av lovvalgsreglene
                  i lex fori. Formålet med partsautonomien som lovvalgsregel er å ekskludere all annen potensielt anvendbar lovgivning til fordel
                  for den lovgivning partene har valgt.[56]

            Partsautonomien som lovvalgsregel er imidlertid begrenset på flere nivåer, først og fremst hvis anvendelsen av en annen stats
                  lovgiving er i strid med fundamentale rettsprinsipper i lex fori (ordre public), dernest fordi man er på et område der andre lovvalgsregler har forrang for partsautonomien, og endelig hvis anvendelsen
                  av den valgte lovgivningen innebærer konflikt med visse preseptoriske rettsregler («Overriding Mandatory Rules»).[57] Disse spørsmålene er i norsk rett, som henvisningene foran viser, drøftet særlig inngående av Moss.[58] Det er også gjort til grunnlag for flere særstudier innenfor et forskningsprosjekt ved institutt for privatrett ved UiO under
                  Moss’ ledelse. Spørsmålene – med henvisning til disse arbeidene – er behandlet nedenfor i forbindelse med redegjørelsen for
                  voldgiftsloven § 31 om rettsanvendelsen og i forbindelse med voldgiftsloven §§ 43 og 46, begges annet ledd bokstav b om ordre public.[59]

         

      

      5 Historikk[60] 
      

      
         
            Voldgiftsinstituttet er gammelt – og eldre enn den offentlige domstolsprosessen.[61] Voldgift har sin opprinnelse tilbake fra tiden før statsdannelse og etableringen av statlige domstoler. Voldgift var en anerkjent
                  måte å løse tvister på både i romerretten og i gammel norrøn rett. Opprinnelsen kan føres så langt tilbake som til «tvisteløsning»
                  mellom greske guder, i det minste eksisterer det en myte om at striden mellom Poseidon og Helios om eierskapet til Korint
                  ble avgjort av kjempen Briareus, som fordelte eierskapet mellom de to.[62] Likevel er det sagt om historikken til voldgiftsinstituttet at

         

      

      
         
            «Arbitration has a long Past, but scarcely any History: There are none of the grand perspectives in which modern arbitration
                  could be viewed as the inheritor of a continous process of change».[63]

         

      

      
         
            Rettes blikket mot vårt eget land, ble tvister mellom ætter i den tidligste tiden, mens Norge var et ættesamfunn, løst ved
                  blodhevn. Etter hvert ble blodhevnen avløst av fredeligere former for tvisteløsning. Veien til minnelig oppgjør gikk gjennom
                  tinget. Men hvis man ikke kom til enighet, måtte tvisten løses ved tvekamp.

            Voldgiftsprosessen i den form at parter lot en betrodd person avgjøre tvister dem imellom, fantes i de mest primitive samfunnsordningene.
                  Opprinnelsen til – og bakgrunnen for – rettergangen har formodentlig vært at tvister innenfor en samfunnsdannelse ble løst
                  av samfunnsdannelsens leder (en høvding eller konge).

            Etter norrøn tankegang var det intet prinsipielt skille mellom private saker og straffesaker. Partene rådet i alle tilfelle
                  over prosessen i form av en privat rettergang. Selv om rettergangen var privat, fant den over tid en ganske bestemt form.
                  Både i privatretten og i prosessretten ble det lagt avgjørende vekt på om en kjensgjerning var blitt «vitterlig». Viktige
                  rettshandler skulle inngås i vitners nærvær, slik at saksforholdet med dets kjensgjerninger derved ble «vitterlig». Motparten
                  fikk med dette oppfyllelsesplikt. Kunne ikke saken gjøres «vitterlig» på denne måten, måtte partene ty til andre bevis. Saken
                  ble da innledet ved at saksøkeren fremmet kravet og ba saksøkte oppfylle («kvada»). Dersom saksøkte ikke oppfylte, men tok
                  til motmæle, gikk saken til behandling ved såkalt skila-dómr. Retten besto av tolv upartiske menn, hvorav partene valgte seks hver. Skila-dómr er utspringet for det vi i dag oppfatter
                  som en voldgiftsdom. I Sverige betegnes voldgift som «skiljeförfarande» og voldgiftsretten som «skiljenämnd», noe som lingvistisk
                  tydeliggjør den historiske opprinnelsen.

            Skila-dómr fantes i både Frostatingsloven og Gulatingsloven. Den ble videreført ved vedtagelsen av Magnus Lagabøtes landslov i 1270-årene. Magnus Lagabøtes landslov gjaldt i hovedtrekk uendret frem til Christian IVs lovbok i 1604, som ikke var noe særlig mer enn en oversettelse av landsloven. Først ved Norske Lov (NL) i 1687
                  ble det materielle innholdet vesentlig endret.

            NL 1-6-1 inneholdt en egen bestemmelse som hjemlet voldgift:

         

      

      
         
            «Dersom parterne voldgive deris sag og tvistighed paa dannemænd, enten med opmand, eller uden, da hvad de sige og kiende,
                  saa vit deris fuldmagt dennem tillader at giøre, det staar fast, og kand ej for nogen ret til underkiendelse indstævnis, dog
                  kongen sin sag forbeholden.»

         

      

      
         
            Dersom en tvist ble bragt inn for domstolene, var domstolene under NL pliktige til å avvise saken hvis den fant at det forelå
                  en bindende voldgiftsavtale, og voldgiftsdommen hadde i utgangspunktet samme virkning som en rettskraftig dom avsagt av de
                  alminnelige domstoler. En voldgiftsdom kunne ikke angripes for domstolene med påstand om at den var uriktig med hensyn til
                  bevisbedømmelsen eller rettsanvendelsen med mindre offentlige interesser var involvert. Voldgiftsdommen kunne bare angripes
                  dersom voldgiftsavtalen var ugyldig, eller det forelå en overskridelse av voldgiftsrettens oppdrag eller en saksbehandlingsfeil.
                  Voldgiftsdommen var ikke tvangskraftig. For tvangsfullbyrdelse måtte den vinnende part anlegge fullbyrdelsessøksmål. I forbindelse
                  med et slikt søksmål pliktet retten av eget tiltak å klarlegge om det forelå mangler ved voldgiftsavtalen og voldgiftsdommen
                  som tilsa ugyldighet. Hvis det ikke ble reist innsigelse mot voldgiftsdommen, ble det avsagt dom på fullbyrdelse uten videre
                  undersøkelser.

            Voldgift hadde under NL neppe noen stor utbredelse som tvisteløsningsform. Det er antatt at den viktigste grunnen til dette
                  nettopp var at dommene ikke kunne tvangsfullbyrdes. Man hadde på den tiden heller ingen egnede voldgiftsinstitusjoner å henvende
                  seg til.

            NL ga bare en fragmentarisk regulering av voldgift. Dette endret seg da rettergangsordningen av 1915 trådte i kraft 1. juli
                  1927. Fra dette tidspunkt falt den gamle bestemmelsen i NL 1-6-1 bort og ble erstattet med et eget kapittel om voldgift i
                  tvistemålsloven kapittel 32. Heller ikke tvistemålsloven kapittel 32 inneholdt noen utførlig regulering av voldgift. Loven inneholdt bare
                  bestemmelser om bistand fra de ordinære domstoler til etablering av voldgiftsretten og til bevisopptak og regler om gyldigheten
                  av voldgiftsavtaler og voldgiftsdommer. Mæland uttrykker det likevel slik at reglene imøtekom «de mest vesentlige behov som
                  har vist seg å være til stede i det praktiske liv».[64]

            Tvistemålslovens regler om voldgift var gjenstand for få endringer. I forbindelse med at Norge 10. juli 1961 ratifiserte New
                  York-konvensjonen, ble tvistemålsloven endret slik at utenlandske voldgiftsavgjørelser som omfattes av konvensjonen, fikk
                  bindende virkning også i Norge, jfr tvml § 168, jfr § 169.

            På slutten av 1970-tallet ble det reist spørsmål om en generell revisjon av voldgiftskapitlet i tvistemålsloven. I 1976 fikk
                  høyesterettsdommer E.F. Eckhoff i oppdrag fra Justisdepartementet å utrede spørsmålet om behovet for en slik revisjon. Eckhoff
                  fremla en betenkning datert 15. desember 1977, der han konkluderte med at bestemmelsene i tvistemålsloven stort sett var tilfredsstillende.[65] Departementet sluttet seg til dette standpunktet, og kun ubetydelige endringer ble gjennomført ved lov 23. mai 1980 nr 12.[66]

            Under tvistemålsloven har voldgift vokst frem som et reelt alternativ til tvisteløsning ved de alminnelige domstoler. Grunnene
                  til dette er nok i større grad enn prosessordningen praktiske behov med utspring i samfunnsutviklingen, noe som avspeiles
                  av de grunner som vanligvis er avgjørende for at partene velger å avtale voldgift.[67]

            Tvistemålslovens kapittel 32 om voldgift ble opphevet 1. januar 2005 ved ikrafttredelsen av voldgiftsloven 14. mai 2004 nr 25.

         

      

      6 Grunner for og imot voldgift

      6.1 Innledning

      
         
            «There are many ways to settle a dispute. In a word of game, a disputed spelling can be quickly resolved by reference to a
                  dictionary; in a game of cricket, the toss of a coin will determine which side has the choice of whether to bat or to bowl;
                  in a minor car accident, an apology and a hand-shake may be sufficient (although not to suggest this may perhaps represent
                  a triumph of hope over experience).

            Where commercial interests are at stake, something more substantial is likely to be required – but this does not necessarily
                  mean an all-out confrontation. Unless relations have broken down completely, the parties will usually attempt to settle the
                  dispute by discussion and negotiations; and, as will be touched upon later in this chapter, such negotiations may be facilitated
                  by an expert conciliator and may well lead to a settlement which is acceptable to the parties. However, there often comes
                  a point when attempts at negotiation have failed, no agreement is possible, and what is needed is a decision by some outside
                  party, which is both binding and enforceable. In this situation, the choice is between arbitration before a neutral tribunal
                  and recourse to a court of law.»

         

      

      
         
            Slik innleder Redfern/Hunter sin redegjørelse om «why arbitrate?».[68] Deretter gis det en oversikt over de argumenter som typisk taler pro og contra (internasjonal) voldgift.[69]

            La oss ta utgangspunkt i at det er et faktum at voldgift – nasjonalt og internasjonalt – i atskillig utstrekning velges i
                  stedet for alminnelig domstolsbehandling. Det er flere og ulike hensyn som tilsier at partene gjør et slikt valg. Tilsvarende
                  er det hensyn som tilsier at voldgift ikke bør velges – partene bør overlate tvisten til statens domstoler. I hovedsak vil
                  det være flere og ulike hensyn som er motiverende for partenes valg mellom voldgift og alminnelig domstolsbehandling. I det
                  følgende skal det redegjøres for disse hensynene.[70]

         

      

      
         
            I forbindelse med vedtagelsen av tvisteloven ble det i forarbeidene uttalt at det generelt var ønskelig å utforme reglene
                  i tvisteloven slik at domstolsprosessen ble et konkurransedyktig alternativ til voldgift.[71] Det er imidlertid vanskelig å se hvordan dette kan bli en realitet, når det tas i betraktning hvordan Høyesterett i praksis
                  foretar ankesiling etter tvisteloven § 30-4. Svært få større kommersielle tvister har noen prinspiell side, slik at de av denne grunn kommer gjennom «silingsprosessen».
                  De er snarere karakterisert ved at de gjelder konkret fortolkning av kontraktsvilkår eller andre rettskilder, som ikke har
                  betydning eller rekkevidde for annet enn sakens parter. Saker som prosederes for voldgift, har også ofte et omfattende og
                  vanskelig tilgjengelig faktum. Jeg deler derfor den oppfatning Høgetveit Berg mfl uttrykker, når de uttaler at så lenge Høyesterett
                  ikke er villig til å behandle slike tvister, vil de alminnelige domstolene aldri kunne bli et fullgodt alternativ til voldgift
                  i større kommersielle tvister.[72]

         

      

      
         
            Den overliggende premiss er hvilket saksområde det gjelder, og tvistens art. Voldgift har sin særlige preferanse i mer omfattende kommersielle tvister. Etter min oppfatning vil voldgift ut fra en samlet
                  bedømmelse som alminnelig regel være å foretrekke i slike tvisteforhold. Det gjelder selv om det fra et mer prinsipielt synspunkt
                  kan rettes innvendinger mot at så mange slike tvisteforhold avgjøres ved voldgift.[73]

            Fordelene er tradisjonelt angitt ved at voldgift er hurtigere, billigere og underlagt taushet, samtidig som partene selv kan velge dommerne med særlig ekspertise. I dagliglivets alminnelige tvisteforhold er voldgift derimot mindre godt egnet, i første rekke fordi det kan bli kostbart,
                  noe som står i motstrid til at det tradisjonelt og generelt ofte blir fremhevet at voldgiftsbehandling er billigere enn domstolsbehandling,
                  jfr like foran.[74] Men det kan også argumenteres med at rettssikkerheten i forbindelse med voldgift kan stå tilbake for den som de alminnelige
                  domstoler kan tilby.[75] Det er likevel slik at det er usikkert i hvilken grad dette argumentet er mer enn en generell og lite underbygget påstand.[76]

            Før partene enes om å ta inn en voldgiftklausul i den fremforhandlede avtalen, bør de naturligvis vurdere nøye om det er ønskelig,
                  i den forstand at det presumtivt vil kunne innebære en fordel, og partene bør legge tid og omsorg i utformingen av voldgiftsklausulen.
                  Likevel er realiteten den, som Heuman påpeker, at partene ofte på slutten av forhandlingene tar inn en voldgiftsklausul i
                  hovedavtalen uten å tenke grundig over om det er et reelt behov for en slik klausul.[77]

            Antagelig er en slik fremgangsmåte likevel først og fremst forekommende i mindre og mer oversiktelige kontraktsforhold, der
                  det anvendes standardvilkår (med voldgiftsklausul) og/eller der partene har et pågående forretningsforhold der nye avtaler
                  blir inngått ved at man viderefører tidligere avtaler stort sett i samme form.

            I mer omfattende kommersielle tvisteforhold hender det nok også at voldgift vedtas uten nærmere ettertanke, men det skjer
                  likevel som regel fordi partene ut fra egne erfaringer har gjort seg opp en grunnoppfatning om at voldgift som regel er å
                  foretrekke. Det er sjelden noe å innvende mot en slik holdning, nettopp fordi voldgift i slike tvisteforhold er spesielt godt
                  egnet.

            En annen sak er at partene nok ofte ville ha stått seg på å foreta en nærmere vurdering av innholdet i voldgiftsklausulen,
                  f eks reguleringen av taushet og hemmelighold. Det gjelder spesielt etter vedtagelsen av voldgiftsloven § 5, som legger til grunn som fravikelig hovedregel at voldgiftsbehandlingen og voldgiftsrettens avgjørelser ikke er underlagt
                  taushetsplikt.

         

      

      6.2 Tidsaspektet
      

      
         
            Tidsaspektet vil være viktig for partene ved valget mellom voldgift og alminnelig domstolsbehandling. Dels vil tvisten kunne
                  gjelde store verdier, og usikkerhet omkring utfallet kan skape problemer for den fortsatte drift av partenes virksomhet. Dels
                  vil tvisten i seg selv kunne kreve store ressurser, som kan gå på bekostning av de ressurser som trengs for den løpende virksomheten.
                  Av disse grunner vil en raskere avgjørelse, særlig i større og mer kompliserte saksforhold, innebære et klart pre, sett fra
                  partene og samfunnets side.

            Det er mer generelt antatt at voldgift kan gjennomføres raskere enn tvistebehandling ved de alminnelige domstolene. Dette
                  må ses i sammenheng med at en voldgiftssak vanligvis kun blir behandlet i én instans, selv om voldgiftsloven åpner for at
                  partene kan avtale at en voldgiftsdom skal kunne ankes.[78] I de alminnelige domstoler blir større saker behandlet i minst to instanser. Særlig i slike saker vil voldgiftsbehandling
                  av nevnte grunn kunne innebære et tidsvinne.

            Det er også alminnelig antatt at partene i en del tilfeller vil kunne få raskere berammelse av muntlig forhandling (hovedforhandling)
                  i voldgift enn ved alminnelig domstolsbehandling. Dette er antagelig en korrekt observasjon, særlig når det gjelder berammelsen
                  ved tingrettene og lagmannsrettene i Oslo og Bergen.[79]

            Imidlertid skal det ikke underslås at det også kan ta lang tid å få berammet en større voldgift, noe som har sammenheng med
                  advokatenes og dommernes øvrige gjøremål. Det er færre advokater, gjerne mer spesialiserte og etterspurte forretningsadvokater,
                  som er prosessfullmektiger (og dommere) i voldgiftssaker. Disse er som regel så belagt med berammelser at det kan ta tid å
                  få til en berammelse, om det er i sak for de alminnelige domstoler eller voldgift.

         

      

      
         
            I internasjonal voldgift er det påpekt at tidsmomentet kan tale mot voldgift, ettersom det ofte tar lang tid både når det
                  gjelder oppnevnelsen av voldgiftsretten, særlig ved institusjonell voldgift, og når det gjelder gjennomføringen av voldgiftssaken
                  og avsigelsen av voldgiftsdommen.[80] Dette er en korrekt observasjon, men ulempene reiser seg først og fremst i større saker, og ulempene er sjelden større enn
                  de øvrige fordeler ved å velge voldgift i internasjonale sammenhenger. Primærhensynet her er nok at partene kan oppnå en avgjørelse
                  avsagt på «nøytral» grunn, typisk ved at voldgiften legges til en institusjon og/eller til en «tredjestat» (som ingen av partene
                  har noen tilknytning til). Et annet viktig hensyn er at partene kan få en avgjørelse som kan håndheves ved tvangsfullbyrdelse
                  «internasjonalt». Den erfaring at internasjonale voldgifter ofte er tidkrevende, er ellers søkt avhjulpet ved ulike tiltak,
                  som f eks «Fast-Track Arbitration», i regi av internasjonale voldgiftsinstitusjoner, som f eks ICC og LCIA, jfr Redfern/Hunter,
                  s 433–435. Det kan også vises til andre ordninger som, f eks den ICC har med såkalt «Pre-Arbitral Referee», jfr Redfern/Hunter, s 431.

         

      

      
         
            I voldgift kommer også det tilleggselement at dommernes øvrige gjøremål kan forsinke berammelsen. F eks må en lagdommer som
                  oppnevnes som voldgiftsdommer, ta berammelsen i en ferie eller permisjonsperiode, og en professor må ta den etter at undervisningen
                  og øvrig arbeid på fakultetet er gjennomført. Så lenge det er restanser når det gjelder saksavviklingen, og berammelsen tar
                  betydelig tid for de alminnelige domstoler, vil det nok likevel være en korrekt betraktningsmåte at man vil kunne få til en
                  raskere berammelse og gjennomføring av en voldgiftssak enn av en sak for tingrett eller lagmannsrett.

            Ofte vil det også være slik at dom i en voldgiftssak kan avsies raskere enn dom avsagt av tingrett eller lagmannsrett. Dette
                  har sammenheng med restansene i domstolene, men også med at voldgiftsretten som regel kun har denne ene saken å konsentrere
                  seg om. Den blir ofte prioritert, også på bekostning av dommernes øvrige gjøremål. En grunn kan nok være at prosessordningen
                  under voldgift etter voldgiftsloven er enklere enn prosessordningen etter tvisteloven – det er færre regler å forholde seg
                  til. Partene har også den mulighet å inngå avtale om at dommen skal være avsagt innen en viss tid.

            Tidsaspektet kan også bedømmes i et annet perspektiv: Fordi en voldgiftsdom er inappellabel, vil den éninstansbehandling det
                  vanligvis er tale om, innebære at det settes punktum for saken én gang for alle på et langt tidligere tidspunkt enn i de alminnelige
                  domstolene, der i alle fall større saker vanligvis prosederes for minst to instanser, jfr foran. Denne siden av tidsperspektivet
                  bør ikke undervurderes. Det slår ut til særlig fordel for voldgift hvis det gjelder et saksforhold med internasjonal tilknytning. En side ved dette er at det kan være vanskelig for en part fra stat A å akseptere domstolsbehandling i stat B. Men hvis
                  saksforholdet i tillegg skal gå for flere instanser i stat B, vil parten lett oppfatte det slik at han får altfor lang «avstand»
                  til tvistegjenstanden, og at avgjørelsesprosessen havner helt «i det blå». I disse tilfellene vil internasjonal voldgift –
                  ad hoc eller institusjonelt – nesten alltid innebære en tidsgevinst, samtidig som parten får en følelse av å ha større kontroll
                  over gjennomføringen av saken.

         

      

      6.3 Rettens sammensetning
      

      
         
            Store, kommersielle rettstvister setter dommerne på betydelige prøvelser både når det gjelder saksbehandling og den materielle
                  juss, som kan omfatte lovvalgsspørsmål og komplisert kontraktsrett. Under voldgift kan partene selv velge voldgiftsmenn og
                  dermed påvirke rettens sammensetning. De kan derfor oppnevne dommere de har spesiell tillit til og/eller dommere med spesiell
                  erfaring og/eller kompetanse på det livs- eller rettsområde det er tale om. Etter min oppfatning er dette kanskje voldgiftsinstituttets
                  fremste fordel fremfor alminnelig tvistemål.[81] Det øker sannsynligheten for at dommerne kommer frem til det materielt sett riktige resultat.

            Ved de alminnelige domstolene gjelder «tilfeldighetsprinsippet». I dette ligger at dommeren eller dommerne tilordnes saken
                  ut fra en «turordning» som i prinsippet er basert på tilfeldighet. Den fordel at partene i voldgift står fritt til å velge
                  de fremste jurister i landet – eller eventuelt internasjonalt – som voldgiftsdommere nettopp på de områder de har spisskompetanse
                  på, fremfor å måtte ta til takke med den som etter «tilfeldighetsprinsippet» gjør tjeneste i tingretten, kan vanskelig overvurderes.

            I prinsippet kan forskjellen i kunnskap være betydelig. Dommeren i tingretten har f eks liten eller ingen erfaring fra kommersiell
                  virksomhet eller forretningsjus, han eller hun kan spissformulert ha arbeidet med barnevern eller helsesaker i et departement
                  eller direktorat i en årrekke før utnevnelsen til dommer, uten å ha annen erfaring. Slik erfaring er viktig og vesentlig nok,
                  men ikke i kommersielle saksforhold.

            Et annet aspekt er at i voldgift sikrer partene seg at det er samme dommere – i praksis ofte rettsformannen – som står for
                  saksforberedelsen. I saker for domstolene hender det innimellom at en dommer står for en del av saksforberedelsen, men at
                  saken overføres til en annen dommer som håndterer den under hovedforhandlingen og derfor også står for domsskrivningen. Slike
                  rollebytter kan føre til at saksbehandlingen strekker seg ut i tid.[82]

            Det er heller ingen grunn til å underbetone betydningen av at dommerne har kommersiell forståelse. Selv om saken normalt skal avgjøres etter rettsregler, er det ofte en sammenheng mellom partenes kommersielle formål med
                  en avtale eller en transaksjon og de rettsregler partene har avtalt eller forutsatt skal regulere rettsforholdet. Forstår
                  man først avtalens eller transaksjonens kommersielle formål, vil det også være lettere å forstå hvordan rettsreglene skal
                  og bør fortolkes i lys av partenes forutsetninger og formål. Noe tilsvarende gjelder for den struktur og oppbygning partene
                  har gitt en avtale eller en transaksjon.

            Uansett er det viktig å kunne se sammenhengen mellom faktum og juss, en sammenheng som i en del tilfeller først kommer for en dag om man setter seg i partenes sted og tenker kommersielt og
                  formålsrettet. Ved å velge dommere som ikke bare har spesielt god juridisk innsikt på rettsområdet, men også kommersiell forståelse
                  vil bevisføringen kunne forenkles og konsentreres. Dette er en fordel i seg selv, som kommer i tillegg til argumentet om at
                  en voldgift besatt med dommere med spesialkompetanse, kan gi en større sikkerhet for at saken avgjøres på materielt sett riktig
                  måte enn saker løst ved ordinær domstolsbehandling.

            I en del voldgiftssaker er det også av betydning at én eller samtlige dommere har teknisk innsikt. Selv om retten har oppnevnt sakkyndige, jfr voldgiftsloven § 29, eller partene fører vitner som sakkyndige, vil det i en del saker være vanskelig for juridiske dommere å sortere og
                  skille de viktige og de mindre viktige tekniske opplysningene og vurderingene fra hverandre. Det er heller ikke alltid at
                  man forstår sammenhengene i en beviskjede som gjelder et teknisk komplisert område, selv om man har sakkyndige til å forklare
                  seg det. I slike tilfeller er det av stor betydning at (minst) én av rettens medlemmer har samme eller tilnærmet samme tekniske
                  kompetanse som de sakkyndige (eller vitnene), slik at han eller hun under rådslagningen kan bistå rettens «juridiske medlemmer»
                  til en riktig forståelse.

            Alternativet kan være at de sakkyndige innkalles på nytt, og/eller at retten lar dem få være til stede samtidig og lar dem
                  få stille hverandre spørsmål i tillegg til de spørsmål som kommer fra prosessfullmektigene og dommerbordet. En slik ordning
                  kan undertiden være nødvendig for at de juridiske dommerne skal gis tilstrekkelige forutsetninger til å forstå bevisene og
                  betydningen av disse.

            Dersom partene velger den løsning at minst én av dommerne har teknisk bakgrunn i en sak der slik ekspertise har vesentlig
                  betydning, vil det kunne gi en større sannsynlighet for at retten legger det korrekte faktum til grunn. Hertil kommer at teknisk
                  innsikt hos minst én av dommerne vil kunne legge forholdene til rette for en (noe) forenklet saksbehandling og en konsentrasjon
                  av saken. Dette har sammenheng med at retten med en slik sammensetning i større grad vil kunne være «føre var» og vite hvilke
                  spørsmål som er relevante å stille de sakkyndige. Det kan ha særlig verdi i situasjoner der prosessfullmektigene søker å stille
                  spørsmål som er «godt» tilpasset den måten de selv oppfatter saken på, noe som igjen må ses i sammenheng med at tilfanget
                  av faktaopplysninger i en del teknisk pregede tvister er meget betydelig. Det er en utfordring for en juridisk dommer å sitte
                  med et faktisk «kunnskapsoverskudd» på et saksområde han selv ikke har ekspertkompetanse på. Kanskje mangler dommeren nødvendig
                  forståelse for å kunne gjøre bruk av all tilført informasjon.

            Etter min oppfatning bidrar det forhold at partene selv kan påvirke rettens sammensetning, til at en vesentlig del av argumentet
                  om at voldgiftsdommen er inappellabel, jfr rettssikkerhetshensynet, bør tillegges mindre vekt enn det kanskje gjøres i enkelte
                  sammenhenger: Svært ofte vil en voldgiftsdom avsagt av kompetente dommere etter en omfattende prosess, gi like gode, ja, ofte
                  bedre, «garantier» for et materielt riktig resultat enn en prøvelse for tingrett og lagmannsrett. Ettersom Høyesterett ofte
                  nekter behandling under henvisning til tvisteloven § 30-4 (jfr den tidligere tvistemålsloven § 373 tredje ledd nr 4), får argumentet en øket betydning: Man har i praksis i svært mange saker for de alminnelige domstoler
                  kun en toinstansbehandling.

            Voldgift åpner også for en mulighet for partene til å unngå lekmannselementet i rettspleien, jfr tvisteloven §§ 9-12 første ledd og 29-17.

            Partene har i voldgift full frihet til å avtale om saken skal settes med én, tre eller fem voldgiftsdommere. I saker der faktum
                  er rimelig godt avklart, og hvor retten ikke blir stilt på spesielle prøvelser med hensyn til bevisføringen, vil det etter
                  forholdene kunne være naturlig å sette retten med enevoldgiftsdommer, jfr voldgiftsloven § 12. Ligger forholdene til rette for det, kan det også avtales at saksbehandlingen skal foregå skriftlig, altså uten at det
                  gjennomføres muntlig forhandling, jfr voldgiftsloven § 26 første ledd. Dersom den voldgiftsdommer partene enes om, har høy kompetanse og erfaring fra retts- og livsområdet, vil
                  en slik løsning ikke nødvendigvis innebære noen svekket rettssikkerhet sammenlignet med en toinstansbehandling i de alminnelige
                  domstoler: Muligheten for at dommeren treffer rett, vil under de gitte forutsetninger som regel være ganske så stor, samtidig
                  som omkostningene knyttet til saken, kan begrenses vesentlig.[83]

         

      

      6.4 Én instans
      

      
         
            Som fremholdt foran blir voldgiftssaker i praksis kun behandlet i én instans, selv om voldgiftsloven ikke er til hinder for
                  at partene avtaler at en voldgiftsdom skal kunne ankes inn for en annen voldgiftsrett. Det vil f eks være mulig å avtale ad
                  hoc voldgift med ankeadgang til en voldgiftsinstitusjon.[84] Derimot vil det ikke være adgang til å avtale at voldgiftsdommen skal kunne ankes inn for de alminnelige domstolene, jfr
                  voldgiftsloven § 42.[85]

            Éninstansbehandlingen innebærer at en voldgiftsdom normalt er endelig. Dommen kan ikke påankes, og den kan kreves fullbyrdet, uten at det er adgang for namsmyndighetene til å prøve dens riktighet.

            Et ugyldighetssøksmål kan riktignok anlegges, men det forhold at voldgiftsdommen er materielt uriktig, er ingen ugyldighetsgrunn.
                  Et ugyldighetssøksmål anlegges nok i enkelte tilfeller i forhalingsøyemed, og det kan forekomme plagsomme kverulanter, men
                  i de aller fleste tilfellene godtar partene at voldgiftsdommen er siste ord i saken.[86]

            Éninstansbehandlingen blir vanligvis anvendt som et argument contra voldgift.[87] Det er naturligvis et riktig utgangspunkt at flere hjerner som tar del i en saksbehandling og vurderer en sak, stort sett
                  vil sikre et bedre resultat enn færre. Det er også som utgangspunkt en riktig betraktning at feil kan gjøres, selv av den
                  beste, og at feil ved anke kan korrigeres.

            Jeg er likevel enig med Høgetveit Berg mfl, som betoner at argumenter av denne typen ikke fremstår som overbevisende.[88] Dels vil en sviktende saksbehandling eller vurdering for tingretten kunne forklares ved at parter, prosessfullmektiger og
                  dommeren vet at det finnes (minst) en ankemulighet – hver sten blir ikke snudd i tingretten når man vet at stener kan snus
                  i lagmannsretten. Vel så viktig er det som foran er fremholdt om at partene ved å påvirke voldgiftsrettens sammensetning kan
                  oppnå at den blir optimalt besatt sett fra et juridisk, kommersielt og teknisk synspunkt. Til dette kan tilføyes at når partene
                  er klar over at det er «one-shot», lyser en mental varsellampe som får alle aktørene til å opptre skjerpet i enhver sammenheng.[89]

            I mine øyne er det derimot et litt annet argument som kan tale imot en éninstansbehandling. Det er at en sak kan ha godt av
                  å bli «tygget» gjennom flere instanser for at alle nyansene i faktum og juss skal kunne komme for en dag.[90] Dette argumentet, som har med «modning» av saksforholdet å gjøre, er ikke så lett å møte med argumentet om dommernes spesialkompetanse
                  og argumentet om at partene skjerper seg ekstra i visshet om at det kun er én instans. Når det er sagt, har jeg vanskelig
                  for å se at det som sådan har noen betydelig argumentasjonsverdi når man stiller det opp mot voldgiftsordningens fordeler,
                  særlig i større kommersielle tvisteforhold. At behandlingen i én instans utgjør en reell ulempe for rettssikkerhet, er en
                  påstand jeg ikke kan gi min tilslutning til.[91]

         

      

      6.5 Omkostninger
      

      
         
            Omkostingsnivået kan anføres som et argument både pro og contra voldgift ettersom omkostningsnivået ved voldgiftsbehandling
                  varierer i betydelig grad avhengig av sakens karakter. Ved voldgiftsbehandling må partene selv bære omkostningene til voldgiftsdommerne
                  og rettslokale. Sammenlignet med betaling av rettsgebyr og eventuell godtgjørelse til fagkyndige meddommere ved sak for de
                  alminnelige domstoler vil de nevnte omkostningene under voldgift i regelen falle ut i voldgiftsinstituttets disfavør.

            Ved voldgiftsbehandling vil partene også kunne bli påført ekstra omkostninger i forbindelse med midlertidige sikringstiltak
                  som ikke kan foretas av voldgiftsretten selv, men bare av de alminnelige domstolene. I enkelte tilfeller vil således det samme
                  sakskomplekset bli behandlet både for voldgiftsrett og de alminnelige domstolene. Føres saken for de alminnelige domstoler,
                  vil domstolen både kunne behandle den del som gjelder midlertidige sikringstiltak, og sakens realitet.

            De største utgiftene i prosessen – om det så er domstolsbehandling eller voldgift – er likevel vanligvis utgifter til prosessfullmektiger
                  og sakkyndige. Tradisjonelt fremheves det at sammenligningen på dette punkt faller ut i favør av voldgiftsinstituttet, ettersom
                  betydelige omkostninger kan spares ved at saken bare behandles i én, og ikke to (eller tre), instanser, slik tilfellet ofte
                  vil være i store og kompliserte saker for de alminnelige domstoler.[92]

            Som påpekt vil omkostningsnivået ved voldgift variere betydelig avhengig av sakens art. Det vil ofte være kostnadseffektivt
                  å løse en enkel og oversiktlig tvist ved voldgift, sammenlignet med behandlingen for de alminnelige domstoler. Dette gjelder
                  særlig hvis saken settes med enevoldgiftsdommer, og i enda større grad om partene blir enige om skriftlig behandling. Hvis
                  tvistegjenstandens verdi bare er noen hundre tusen kroner, vil det sjelden være regningssvarende å sette en voldgiftsrett
                  med tre dommere, og det vil også kunne bli lite regningssvarende å føre en slik sak for to eller tre instanser ved de alminnelige
                  domstolene. Enevoldgift er i slike tilfeller et godt alternativ.

            I saksforhold der tvistegjenstanden har lav verdi, vil omkostningene ved voldgift likevel kunne komme overraskende på en part
                  som ikke har erfaring fra voldgiftsbehandling, noe som kan føre til søksmål med krav om tilsidesettelse av voldgiftsklausulen
                  etter avtaleloven § 36.[93] Partene bør i fortid søke å unngå at det oppstår slike tvister, noe som kan skje ved at prosessfullmektigene gir utførlig
                  informasjon om kostnadsnivået, og ved at voldgiftsretten pålegger partene å stille sikkerhet, jfr voldgiftsloven § 41. Dette kan føre til at partene enes om enevoldgift, eller at saken løses i minnelighet. I slike tilfeller kan det også
                  være i den «sterke» parts interesse å gi den «svake» part informasjon om omkostningsnivået ved voldgift, og eventuelt foreslå
                  enevoldgift, ettersom ingen av partene er tjent med at saken likevel ender hos de alminnelige domstoler med krav om tilsidesettelse
                  av voldgiftsklausulen.[94]

            I større og mer kompliserte saker er bildet mer sammensatt. Som påpekt av Høgetveit Berg mfl er tommelfingerregelen at en
                  voldgiftsbehandling med tre dommere vil koste mer enn en behandling i tingretten, men klart mindre enn behandling i tingrett
                  og lagmannsrett til sammen.[95]

            Det vil ved bedømmelsen av omkostningspørsmålet også kunne ha betydning om det er tale om ad hoc voldgift eller institusjonell
                  voldgift. Det alminnelige inntrykket, i alle fall sett fra et norsk perspektiv, er at institusjonell voldgift som regel vil
                  falle dyrere ut, noe som skyldes de gebyrer voldgiftsinstitusjonen tar for de tjenester den yter partene nettopp ved å opptre
                  som voldgiftsinsitusjon. Gebyrene beregnes som regel på grunnlag av tvistegjenstandens verdi, uten at det tas hensyn til den
                  arbeidsinnsats og service som ytes fra institusjonens side. Det er et betimelig spørsmål om den prisen partene på denne måten
                  betaler for kontroll og oppfølgning fra institusjonens side, er rasjonelt begrunnet og kan forsvares sammenlignet med en normalt
                  atskillig rimeligere ad hoc voldgift.

         

      

      
         
            ICC har gjort en undersøkelse som tyder på at det ikke foreligger en slik skjevhet i disfavør av voldgiftsinstitusjonene,
                  slik det alminnelige inntrykket nok er, jfr ICC Publication 843: «Techniques for Controlling Time and Costs in Arbitration»
                  (2007). Det fremgår ikke uventet av undersøkelsen at de største omkostningene ved en voldgiftssak er advokatutgiftene, som
                  ifølge ICCs beregninger står for 82 prosent av de gjennomsnittlige omkostningene, mens honorarene til voldgiftsdommerne i
                  gjennomsnitt utgjør 16 prosent. De resterende to prosent henføres til ICC-sekretariatets administrasjon. I ICCs reviderte
                  Arbitration Rules 2012 er det gitt nye regler som i større grad ser på kostnadsperspektivet, jfr Art 22(1), 24(1), 24(4),
                  27 og 37(5).

         

      

      6.6 Konfidensialitet

      
         
            Mange parter ønsker diskresjon omkring det forhold at man er involvert i en rettstvist. Det gjelder særlig selskaper som ofte anser det som diskrediterende
                  å være involvert i rettstvister. En slik holdning vil ofte ha gode, rasjonelle grunner bak seg, typisk at man ikke ønsker
                  at allmennhet, konkurrenter eller det offentlige skal få innsyn i foretakets økonomi og økonomiske disposisjoner. I spesielle
                  saker kan ønsket om diskresjon også ha sin bakgrunn i at man ikke ønsker mediaomtale av tvisten, foretaket eller dettes disposisjoner.
                  Et tilleggsaspekt er at mange nok vil oppleve at motsetningene partene imellom ikke kommer på spissen i samme grad som hvis
                  tvisten er offentlig.[96]

            Ved behandling for de alminnelige domstoler vil både forhandlingene og selve avgjørelsen som regel være offentlig. En voldgiftsbehandling er derimot – i kraft av å være en privat tvisteløsning – tradisjonelt ansett som en prosessform der
                  partene i langt større grad kan unngå offentlighet.[97] Utenforstående får under de fleste rettssystemer ikke være til stede under voldgiftsforhandlingene. Partene, voldgiftsdommerne
                  og voldgiftsinstitusjonen har videre etter de fleste rettssystemer tradisjonelt blitt ansett for å ha taushetsplikt. På denne
                  måten har det gitt mening å betegne voldgift som hemmelig.[98] Partene har på denne bakgrunn tradisjonelt med rette kunnet gå ut fra at de ville unngå offentlighet ved å velge voldgift.[99]

            Rettstilstanden om offentlighet og taushetsplikt er imidlertid under sterkt press og i endring. Prinsippet om hemmelighold
                  er bare delvis videreført i voldgiftsloven. Voldgiftsloven § 5 annet ledd bestemmer således at utenforstående bare kan få være til stede under voldgiftsforhandlingene når og i den utstrekning
                  det følger av avtale mellom partene.[100] Imidlertid legger voldgiftsloven gjennom § 5 første ledd opp til den fravikelige hovedregel at voldgiftsbehandlingen og voldgiftsrettens avgjørelser ikke lenger er
                  underlagt taushetsplikt.[101] Også partenes adgang til å avtale taushetsplikt må etter vedtagelsen av voldgiftsloven anses ikke ubetydelig beskåret.[102] Disse forholdene innebærer at Norge som voldgiftsland antagelig er blitt mindre attraktivt.[103]

            I lovforarbeidene er det foretatt en relativt inngående drøftelse av lovgrunnen for å endre hovedregelen, slik at voldgiftsbehandlingen
                  og voldgiftsrettens avgjørelser ikke lenger skal anses underlagt taushetsplikt.[104] For min del er jeg ikke enig i de vurderinger som i denne sammenheng gjøres.[105] Det er imidlertid påfallende at de begrensninger som samtidig må anses vedtatt i partenes adgang til å avtale at voldgiftsbehandlingen
                  og voldgiftsrettens avgjørelser (likevel) skal være underlagt taushetsplikt, ikke er underkastet en mer prinsipiell drøftelse
                  i forarbeidene.[106] Standpunktet harmonerer også dårlig med uttalelser i forarbeidene om at reglene i voldgiftsloven også har til formål å fremme
                  effektiv voldgiftsbehandling, slik at partene ikke velger voldgift i utlandet som tvisteløsning.[107]

            Uansett hva man mener om lovgiverens behandling av spørsmålet om taushetsplikt i lovforarbeidene, må det på den forannevnte
                  bakgrunn være grunnlag for å hevde at voldgiftsloven – sammenlignet med ordningen under tvistemålsloven – gir et svekket grunnlag
                  for å beskytte partenes ønske om diskresjon, noe som for en del parter nok kan utgjøre et argument contra voldgift (i Norge).

         

      

      6.7 Fleksibilitet i saksbehandlingen. Adgangen til å anvende tvangsmidler mv
      

      
         
            Under voldgift har partene stor frihet til å avtale hvordan voldgiftsprosessen skal foregå, jfr pkt 4.3 foran om partsautonomi. Det gjør det mulig å tilpasse behandlingen til den konkrete tvisten i større grad enn ved alminnelig
                  domstolsbehandling, der valgfriheten er mindre.[108] Dette skyldes i hovedsak at tvistelovens regulering av selve gjennomføringen av prosessen er atskillig mer detaljorientert
                  enn voldgiftslovens tilsvarende regulering, jfr reglene i voldgiftsloven kapittel 6 om saksbehandlingen i voldgiftsretten. Disse reglene legger i vesentlig grad opp til at partene kan binde retten,
                  men overlater også en rekke spørsmål og avgjørelser til rettens diskresjon, om partene ikke har avtalt noe annet, jfr særlig
                  § 21 første ledd, der dette synspunktet er uttalt mer prinspielt:

         

      

      
         
            «Innenfor rammen av partenes avtale og loven her skal voldgiftsretten behandle saken på den måte den finner hensiktsmessig.»

         

      

      
         
            Synspunktet om fleksibiliet må også bedømmes i det lys at voldgiftsretten ikke er ikke bundet av tvistelovens regler som sådan, kun av grunnleggende
                  sivilprosessuelle prinsipper.[109]

            Fleksibiliteten har imidlertid en skyggeside, men denne er i større grad en følge av andre hensyn enn hensynet til en mer
                  hensiktsmessig prosess, nemlig at man i voldgift ikke har tvangsmidler overfor parter og vitner som ikke møter og ikke kan få uteblivelsesdom, slik det er muligheter for i en prosess ved de alminnelige
                  domstolene, jfr tvisteloven § 16-9.

            En annen ulikhet er at det ikke er straffbart å lyve for voldgiftsretten. Dette innebærer at parter, vitner og sakkyndige
                  i større grad enn under alminnelig domstolsbehandling kan bli fristet til å uttale seg usant om det er opportunt.

            For at bildet skal bli fullstendig, må det imidlertid nevnes at en part kan begjære, og en domstol kan beslutte, midlertidig
                  sikring – arrest eller midlertidig førføyning – etter reglene i tvisteloven kapittel 32–34, selv om tvisten hører under voldgift, jfr voldgiftsloven § 8.[110] Voldgiftsretten har også for sin del adgang til å beslutte midlertidige tiltak, jfr voldgiftsloven § 19, men slike tiltak kan ikke uten videre tvangsfullbyrdes.[111]

         

      

      6.8 Forholdet partene imellom

      
         
            Parter i voldgiftssaker er ofte forretningsforbindelser, og det vil ofte være viktig for begge (alle) at tvisten ikke ødelegger
                  for fremtidige forretningsforbindelser. I denne sammenheng er det vanlig å påpeke at voldgift vil kunne bli oppfattet som
                  mindre konfliktfylt enn alminnelig domstolsbehandling og bidra til at gode relasjoner opprettholdes.[112] Dette forholdet er i noen grad et utslag av at voldgift tradisjonelt er blitt gjennomført under større diskresjon enn behandling
                  av tvister ved de alminnelige domstolene, men det kan også isolert fra dette anføres som et argument pro voldgift.

         

      

      6.9 Rettspråket

      
         
            Ved alminnelig domstolsbehandling er rettspråket norsk, jfr domstolloven §§ 135 og 136. Selv om det til en viss grad kan anvendes fremmed språk ved de alminnelige domstolene, er fleksibiliteten på
                  dette punkt større i voldgift ettersom partene står fritt til å avtale rettsspråket, jfr voldgiftsloven § 24 første ledd. Dette forholdet er blitt trukket frem som en grunn til å velge voldgift, men tillegges i alminnelighet neppe
                  stor vekt i praksis.

            Argumentet har likevel betydning i større kommersielle tvister der partene selv, eller deres «hjemlige» prosessfullmektiger
                  eller juridiske rådigivere, ønsker å følge prosessen ved å være til stede, mens saken typisk føres av en norsk prosessfullmektig.
                  I slike saker er det heller ikke uvanlig at partene og deres «hjemlige» prosessfullmektiger eller juridiske rådgivere ønsker
                  å ha mulighet til selv å kunne vurdere voldgiftsdommen (uten oversettelse) når den er avsagt, f eks med henblikk på mulig
                  ugyldighetsprøvelse. Er det f eks avtalt engelsk som rettspråk, er regelen således den at også dommen skal skrives på engelsk,
                  jfr voldgiftsloven § 24 tredje ledd.

         

      

      6.10 Avgjørelse bygget på rimelighet
      

      
         
            Voldgiftsretten skal som alminnelig regel bygge sin avgjørelse på gjeldende rett, jfr voldgiftsloven § 31 tredje ledd. I motsetning til de alminnelige domstoler kan imidlertid partene ved voldgift avtale at voldgiftsretten
                  skal treffe avgjørelse etter «rimelighet», jfr samme bestemmelse. Dette innebærer at voldgift er et mer fleksibelt alternativ
                  som tvisteløsningsordning, ikke bare fordi det er fleksibilitet i saksbehandlingen, jfr foran, men også fordi det er fleksibilitet
                  i rettsanvendelsen. Adgangen til å avtale at voldgiftsretten skal dømme etter rimelighet, er imidlertid svært sjelden brukt
                  i praksis, så det er vanskelig å si at dette er en grunn til å velge voldgift fremfor behandling ved de alminnelige domstolene.
                  Dette forholdet må også bedømmes i lys av at reelle hensyn er en relevant rettskildefaktor som dommerne har anledning til
                  å legge like stor vekt på i alminnelig tvistemål som ved voldgift.

            Det er imidlertid anført at i praksis vil en voldgiftsrett kunne ha en tendens til å legge større vekt på rimelighet enn de
                  alminnelige domstoler, også i tvister der partene ikke har avtalt at voldgiftsretten skal ha en slik kompetanse, noe som trekkes
                  frem som en negativ faktor ved voldgift som tvisteløsningsordning.[113] Det fremholdes i den forbindelse at en voldgiftsdom som oftest ikke kan ankes, og at dommerne ved fravær av en overprøvende
                  instans vil ha en tendens til å stille seg friere ved løsningen av rettsspørsmål enn det som følger av rettsreglene.[114] Dette suppleres med et argument om at en voldgiftsdom heller ikke vil kunne tilsidesettes som ugyldig på grunn av feil rettsanvendelse,
                  med mindre voldgiftsretten uttrykkelig erklærer at den ikke følger gjeldende rett, men i stedet fatter avgjørelsen på grunnlag
                  av rimelighet.[115] Samtidig hevdes det at ulempene forbundet med at dommerne eventuelt frigjør seg fra rettsreglene, ikke bør overdrives, fordi
                  det ikke nødvendigvis er noe skarpt skille mellom korrekt anvendelse av gjeldende rett og avgjørelser som bygger på rimelighet.[116] Et mer tungveiende argument i samme retning er at det ikke foreligger sikre holdepunkter for at voldgiftsdommere i større
                  grad enn statens dommere bygger sine avgjørelser på rimelighethetssynspunkter, og at de aller fleste voldgiftsdommere lojalt
                  søker å bygge avgjørelsen på en rettsanvendelse som er riktig.[117] Etter min mening er dette åpenbart en riktig betraktning, i alle fall i større kommersielle saker. Det er på denne bakgrunn
                  ikke grunnlag for en påstand om at det er en risiko for at voldgiftsdommere vil avgjøre saken på grunnlag av rimelighet også
                  i tilfeller der partene ikke har avtalt dette.[118] Dette argumentet har derfor ingen bærekraft som argument contra voldgift. Derimot er det antagelig en realitet at det kan
                  foreligge en slik risiko i voldgiftssaker der retten er satt med ikke-jurister som dommere, noe som først og fremst vil være
                  tilfellet i mindre og/eller teknisk pregede saker. Dette er likevel ikke noe vektig argument contra voldgift som tvisteløsningsinstrument.

         

      

      6.11 Prosessfellesskap. Tredjemanns inntreden i saken
      

      
         
            Voldgiftsloven har ikke regler av den type tvisteloven har i kapittel 15 om prosessfellesskap og tredjemanns inntreden i saken. Reglene i tvisteloven gir positive hjemler for slike prosesskritt. Reglene kan ikke komme til anvendelse analogisk
                  i voldgift.[119] Avhengig av hvordan saken står, og partenes interesser i tvisten, vil dette kunne innebære en ulempe, særlig i tvister i
                  flerleddede ansvarsforhold.[120]

            Partene kan imidlertid seg imellom avtale kumulasjon eller at tredjemann får inntre i saken. Det vil undertiden være i samtlige parters interesse, f eks fordi det kan være omkostningsbesparende at flere tvister
                  behandles samtidig av samme voldgiftsrett. Det hender likevel ikke sjelden at det er i en parts interesse at hans krav behandles
                  for seg, uten at andre krav og parter trekkes inn, f eks fordi parten ønsker en rask behandling og kanskje har grunn til å
                  tro at saken står svakere om den behandles sammen med og i lys av andre krav og/eller sammen med krav fra andre parter. Mot
                  denne parts samtykke er det ikke mulig å gjennomføre kumulasjon i voldgift.[121]

            Noe egentlig argument mot voldgift som prosessordning er ikke den manglende kumulasjonsmuligheten. Det er en ren og naturlig
                  følge av partsautonomien – en konsekvens partene må ta på kjøpet ved valget av voldgift som prosessform. Partene kan også
                  gardere seg ved å innta regler som hjemler kumulasjon i voldgiftsavtalen, og dermed ta stilling til dette på et så tidlig
                  tidspunkt at det ikke er godt å ha noen mening om hvilken part som eventuelt vil få fordel eller ulempe av en kumulasjon,
                  hvis og når denne eventuelt finner sted. En annen sak er at avtaler av denne typen i praksis kan by på vansker dersom voldgift
                  er hjemlet i flere og ulike hovedavtaler.[122]

         

      

      6.12 Obstruksjon

      
         
            I praksis ser man ikke sjelden at det fremheves som en ulempe ved voldgift at saksbehandlingen i større grad kan bli obstruert av en gjenstridig part enn ved behandling for de alminnelige domstolene.[123] Det kan nok også hende at en partsoppnevnt dommer i spesielle tilfeller illojalt gjør forsøk på å forhale voldgiftsprosessen.
                  I praksis er dette etter min oppfatning likevel ikke noen tungtveiende argumenter contra voldgift som tvisteløsningsordning.[124]

            Voldgiftsloven legger forholdene til rette for at det vanskelig kan oppstå obstruksjonsmuligheter, og valget av en erfaren
                  og effektiv rettsformann (og voldgiftsrett for øvrig) vil som regel innebære at det ikke er noen større obstruksjonsmuligheter
                  i voldgift enn i alminnelig tvistemål. F eks legger voldgiftsloven § 13 fjerde ledd opp til at hver av partene kan kreve at tingretten oppnevner den eller de voldgiftsdommere som mangler i
                  en situasjon der voldgiftsretten ikke lar seg etablere.[125]

            Videre følger det av voldgiftsloven § 16 første ledd annet punktum at tingretten etter begjæring fra en part kan fjerne en voldgiftsdommer ved manglende oppfyllelse
                  av oppdraget.[126] Voldgiftsretten kan også treffe midlertidige tiltak etter § 19 (som dog ikke kan tvangsfullbyrdes), eller partene kan koble inn de alminnelige domstoler ved å begjære midlertidig forføyning
                  eller arrest, jfr voldgiftsloven § 8.[127]

            Det kan også nevnes at en part som regel har alt å tape ved bevisst å legge obstruksjoner i veien for avviklingen av voldgiftssaken.
                  Dette vil kunne tillegges betydning ved avgjørelsen av saksomkostningene og rettens honorar, jfr voldgiftsloven §§ 39 og 40. Som regel vil det også innebære at parten vil kunne komme i miskreditt hos voldgiftsretten, noe som sjelden fører
                  noe godt med seg.

         

      

      
         
            Når det gjelder internasjonal voldgift, inneholder voldgiftsinstitusjonenes regelverk som oftest regler som gir tribunalet og/eller institusjonen en del sanksjonsmuligheter
                  som partene har gitt sin tilslutning til ved å avtale institusjonell voldgift. Likevel er systemet på en måte «uten bunn»,
                  fordi institusjonen ikke har noen egentlige tvangsmidler når det gjelder en vrangvillig part. Til syvende og sist er man også
                  i internasjonal institusjonell voldgift avhengig av lovgivningen i det landet voldgiften har sitt sete, og den kompetanse
                  domstolene i dette landet er tillagt av lovgivningsmyndigheten til å gi sanksjoner mot en vrangvillig part. I USA har lovgiver
                  gått svært langt i retning av å tilby voldgiftsretten hjemler for å kunne gjennomføre saksbehandlingen effektivt. Dette omfatter
                  f eks kompetanse til å gi pålegg om fremleggelse av dokumenter, til å pålegge vitner og andre tredjeparter møteplikt eller
                  til å fremlegge dokumentasjon, herunder i tilfeller der voldgiften skjer utenfor USA.[128] I England er det også gitt regler som går langt i retning av å gi voldgiftsretten en myndighet til å utferdige pålegg også
                  overfor tredjeparter, vitner mv. Dette er nokså ulikt systemet i Norge, der slike tiltak må begjæres overfor de alminnelige
                  domstoler av voldgiftsretten eller av en part med tilslutning fra voldgiftsretten, og der domstolen i tilfelle fatter beslutning
                  om slik bistand, jfr voldgiftsloven § 30 første ledd.[129]

         

      

      6.13 Rettssikkerhetsaspektet

      
         
            Som et utgangspunkt er det både rettsteoretisk og praktisk neppe til å unnslå at det forhold at en voldgiftsdom ikke kan overprøves
                  på materielt grunnlag gjennom anke til overordnet instans, må anses som en rettssikkerhetsbrist.[130] Selv om det er åpenbart – og enkelt å bevise – at voldgiftsretten har anvendt gjeldende rett feil eller foretatt en feil
                  ved bevisbedømmelsen, vil voldgiftsdommen bli stående.[131] Heuman uttaler i den forbindelse treffende at

         

      

      
         
            «[d]en bristande rättsäkerheten utgjör det pris parterna måste betala för att kunna få sine tvister lösta snabbt genom ett
                  eninstansförfarande».[132]

         

      

      
         
            Han legger til at det av denne grunn

         

      

      
         
            «är utomordentligt viktigt att parterna utreder bevisläget noga på förhand och förbereder sin talan väl med tanke på att de
                  saknar rätt att överklaga domar som de anser vara materiellt oriktiga».

         

      

      
         
            For egen del ønsker jeg å fremheve at den reduksjon i rettsikkerheten som er knyttet til en prøvning i én instans, ikke bør
                  overbetones. Det er opp til partene å velge voldgiftsdommerne, jfr voldgiftsloven § 13, og også antallet dommere, jfr § 12. Partene kan i voldgiftsavtalen også avtale kvalifikasjonskrav til potensielle voldgiftsdommere. De står derfor fritt
                  til å velge de fremste ekspertene på både det aktuelle retts- og livsområdet. Samtidig er det diskutabelt om rettssikkerheten
                  er noe bedre ved en toinstansprøvelse for de alminnelige domstoler, noe som er realiteten så lenge Høyesterett foretar en
                  så omfattende siling av anker i sivile saker som tilfellet er, jfr tvisteloven § 30-4. Enkelte vil nok anse tingretten som et trinn man må passere for å få saken prøvet i lagmannsretten, uten at jeg skal
                  si at dette er en oppfatning jeg uten videre deler. Jeg mener imidlertid at en behandling for en kvalifisert voldgiftsrett
                  som regel vil ivareta rettssikkerhetshensyn like godt som toinstansbehandling ved tingrett og lagmannsrett.

         

      

      6.14 Internasjonale forhold: Nøytralitet
      

      
         
            I internasjonale forhold er det knyttet særlige fordeler til voldgift sammenlignet med alminnelig domstolsbehandling. Dersom begge (alle) partene
                  i saken har forskjellig nasjonalitet, vil normalt ingen av dem ønske tvisten avgjort av de alminnelige domstolene i en av
                  (de øvrige) partenes hjemstater. Dette har sammenheng med nasjonal prestisje og mistenksomhet og er ikke alltid rasjonelt
                  betinget, men likevel en faktor som i praksis spiller inn.[133]

            Også i voldgiftssaker der én eller flere av dommerne har samme nasjonalitet som partene, vil det kunne foreligge en lignende
                  prestisje og mistenksomhet.[134] Likevel foretrekkes voldgift ofte i internasjonale tvister fordi partene anser det som et pre at tvisten avgjøres av en rett
                  som de kan være med på å bestemme sammensetningen av og behandlingsreglene for, og der de kan få behandlet og avgjort saken
                  for på «nøytral» grunn.[135]

            Polariseringen skal heller ikke overdrives, ettersom det til syvende og sist er tilliten til dommerpanelet uavhengig av nasjonalitet
                  som er avgjørende. Fra min egen praksis kjenner jeg til eksempler der utenlandske importører av gass fra norsk nordsjøsektor
                  med norsk oljeselskap som motpart har oppnevnt norsk voldgiftsdommer, og til eksempler der utenlandske saksøkere med norske
                  saksøkte – i kommersielle saker, der kravet har vært i milliardstørrelsen – har godtatt at samtlige voldgiftdommere er norske.
                  Min erfaring er at erfarne voldgiftsdommere i internasjonale tvister «nullstiller» seg fullstendig fra sitt statsborgerskap
                  og tilnærmer seg tvisten uten tanke på partenes eller egen nasjonalitet. Det gjelder i alle fall situasjoner der dommerne
                  og partene har samme kulturbakgrunn, typisk hvor samtlige er fra Vest-Europa eller USA.

            En annen fordel som tradisjonelt er blitt trukket frem som en fordel med voldgift i internasjonale tvister, er at det har
                  vært et bedre utbygget internasjonalt system for retts- og tvangskraft for voldgiftsavgjørelser enn for alminnelige domstolsavgjørelser.[136] Grunnen er at New York-konvensjonen er blitt tiltrådt av et betydelig antall stater, også utenfor Europa. Fordelen ved å
                  velge voldgift har i noen grad blitt utlignet ved vedtagelsen av konvensjonen av 16. september 1988 om domsmyndighet og fullbyrdelse
                  av dommer i sivile og kommersielle saker med protokoller (Luganokonvensjonen), som er tiltrådt av Norge og en rekke andre
                  stater[137]. Imidlertid har mange av Norges viktigste handelspartnere, som f eks USA, Canada, Russland, Kina og Japan, ikke tiltrådt
                  Luganokonvensjonen, men tiltrådt New York-konvensjonen. Derfor er hensynet til retts- og tvangskraft fortsatt et vesentlig
                  argument for å velge voldgift utenfor Luganokonvensjonens område.[138]

         

      

      
         
            Enkelte stater har gjennom tradisjon ofte blitt valgt som forum for internasjonale voldgiftssaker. Det gjelder i første rekke
                  Frankrike, Sveits og England[139] – og etter hvert også Sverige. Det er flere grunner til dette, kanskje i første rekke tradisjonelle grunner, som at statene
                  har vært «vennlig innstilt» til partsautonomi og voldgiftssaksbehandling i det hele tatt, og at de har velutviklede og effektive
                  regler om voldgiftssaksbehandling og håndhevelse. Imidlertid har også hensynet til nøytralitet – at tvisten blir avgjort på
                  «nøytral grunn» – nok spilt inn, typisk når det f eks gjelder land som Sveits og Sverige.

         

      

      6.15 Sammenfatning

      
         
            Om voldgift anses som en hensiktsmessig form for konfliktløsning, avhenger av en rekke forhold, først og fremst hvilke parter
                  og hvilket saksforhold det er tale om, og hvordan voldgiften blir gjennomført, men også av hvilke voldgiftsdommere som blir
                  oppnevnt. På dette punkt er det nærliggende å gjøre Brækhus’ avslutningsord i artikkelen i LoR 1999 s 259 flg til mine egne:

         

      

      
         
            «Voldgift er som sagt et elastisk institutt. Om de positive muligheter dette gir blir utnyttet, vil et langt stykke på vei
                  være avhengig av de voldgiftsdommerne som blir oppnevnt. Med rutinerte dommere, og med parter som kan samarbeide lojalt om
                  å få en vanskelig konflikt ut av verden på en rask og effektiv måte, vil voldgift ofte være et godt alternativ. Å gå til voldgift
                  mot en retthaverisk og kverulerende motpart kan derimot være en risikabel affære. En slik motpart vil gjerne trenge et par
                  ekstrarunder i anke-instansene for å kunne avreagere sin forbitrelse over å tape saken.»[140]

         

      

      7 Alternativer til voldgift. Beslektede rettsinstitutter
      

      7.1 Innledning

      
         
            Både innenfor og utenfor rammen av tvisteloven har det utviklet seg alternative tvisteløsningsmetoder.[141] Disse kan i større eller mindre grad sies å utgjøre alternativer til voldgiftsbehandling, fordi enkelte av de mål man tilstreber
                  ved voldgift, også kan oppnås ved bruk av disse. I enkelte tilfeller kan det reise seg tvil om hvorvidt slike tvisteløsningsordninger
                  må anses som voldgift. I andre tilfeller er det opplagt at så ikke er tilfellet. Sistnevnte gjelder f eks nemndsbehandling
                  i forbrukersaker i f eks Forbrukertvistutvalget, Pasientskadenemnda og Finansklagenemnda. I det følgende skal det gis en oversikt
                  over alternative tvisteløsningsmodeller og modeller for tvisteløsning som er beslektet med voldgift, eller som etter forholdene
                  kan falle inn under voldgiftsbegrepet og dermed voldgiftsloven.[142] Klare tilfeller, som de forannevnte eksempler på nemndbehandling, behandles likevel ikke.

         

      

      7.2 Avtaler om tvisteløsning
      

      
         
            En enkel måte å løse en tvist på er å overlate tvisten til en tredjemann for løsning – typisk en ekspert på et rettsområde
                  – og anmode om at eksperten skriver en uttalelse som partene på forhånd har avtalt skal være bindende for rettighets- og pliktforholdet dem imellom.[143] Avgjørelsen får altså samme rettslige status som om partene selv hadde inngått avtalen. Fordelene med en slik ordning er
                  at partene kan overlate tvisten til en tredjemann de begge har tillit til, for avgjørelse, og denne tredjemann vil typisk
                  ha en kompetanse som innebærer at det er en høy sannsynlighet for at avgjørelsen blir materielt riktig.

            Fordelen med en slik avgjørelsesform er ut over det ovennevnte at en slik avgjørelse vil kunne foreligge raskt, saksbehandlingen
                  vil kunne være uformell, saksbehandlingen og avgjørelsen vil kunne gjennomføres og avsies i full diskresjon, og avgjørelsen
                  vil være bindende avtalerettslig inter partes. Derved oppnås mange av de samme fordelene som ved voldgiftsbehandling. En viktig
                  forskjell mellom en slik konfliktløsningsform og voldgift er likevel at avgjørelsen ikke kan tvangsfullbyrdes.

            En følge av at avgjørelsen vil ha sitt grunnlag i en avtale og innebærer en avtaleforpliktelse om etterlevelse, er at den
                  kan angripes på grunnlag av avtalerettens ugyldighets- og lempningsregler, jfr særlig avtaleloven § 36. Men avgjørelsen kan ikke angripes på det grunnlag at det foreligger saksbehandlingsfeil (ut over reglene om tilblivelsesmangler
                  i avtaleretten, som jo i vid forstand kan sies å gjelde «saksbehandlingen» frem til avtalens inngåelse).

            Det kan reise seg spørsmål om partene har inngått en voldgiftsavtale eller (bare) en avtale om at tvisten skal løses av en
                  uavhengig tredjemann. I begge tilfeller er det som regel tale om en avtale om avgjørelse av en rettstvist som er overlatt
                  til en tredjemann. Det kan gjøre det vanskelig å ta stilling til avtalens karakter, særlig hvis betegnelsen «voldgift» ikke
                  er brukt. Det gjelder spesielt fordi voldgiftsloven ikke foreskriver særlige former for en avtale om voldgift, jfr § 10. Problemet vil som regel kun komme på spissen der det er én enkelt person som er gitt oppdraget. Er det f eks avtalt
                  at tvisten skal løses av «tre dommere», er det en presumsjon for voldgift, ettersom det er svært sjelden at mer enn én person
                  blir gitt i oppdrag å løse tvisten i form av en avgjørelse som partene har avtalt skal være bindende dem imellom, og som ikke
                  er voldgift.

            Det vil i disse tilfellene kunne tillegges en viss betydning hvilken språkbruk partene har anvendt seg av. At betegnelsen
                  «voldgift» ikke er brukt, er imidlertid ikke avgjørende – det kan likevel foreligge en avtale om voldgift. Men er ordet «vurdering»
                  anvendt, samtidig som ordet «voldgift» ikke er brukt, kan det etter forholdene tale for at partene har ment en avtaleløsning.
                  Avgjørende for bedømmelsen i tvilstilfeller må være om partene har ment at avgjørelsen skal være endelig og bindende. Dette
                  vil som regel trekke i retning av at det er tale om voldgift.

         

      

      
         
            Se Gulating lagmannsretts dom LG-2007-28609, fra tiden før voldgiftsloven. Partene var uenige om eierfoholdet til bygninger som var oppført på en parsell
                  tilhørende de ankende parter. De ble enige om å henvende seg til advokat A for å få en avgjørelse. Advokaten konkluderte i
                  sin «voldgiftsavgjørelse» med at ankemotparten var eier. Flere måneder senere bestred de ankende parter at det var inngått
                  en gyldig voldgiftsavtale. Lagmannsretten kom til at partene hadde avtalt voldgift og var bundet av avgjørelsen. Selv om ordet
                  «voldgift» ikke var brukt, ble det tillagt avgjørende betydning at partene hadde anmodet om en endelig og bindende avgjørelse.
                  Løsningen ville ha blitt den samme under voldgiftsloven.

         

      

      
         
            Det er likevel ikke utelukket at partene kan ha tenkt seg en avtalerettslig løsning, selv om det er avtalt at tvisten skal
                  avgjøres med endelig og bindende virkning. I slike tilfeller må det tillegges betydning om partene har ment at vurderingen
                  skal føre med seg de rettsvirkninger som følger med en voldgiftsdom – rettskraft og tvangskraft.[144] Dersom det ikke er inngått noen avtale om at saken skal behandles uten muntlig forhandling, jfr voldgiftsloven § 26, og avgjørelsen ikke er truffet i den form som voldgiftsloven § 36 krever for en voldgiftsdom, vil tvisteløsningsmodellen heller ikke kunne anses som voldgift hvis tvisten er løst uten
                  muntlig forhandling, typisk ved at det er skrevet en uttalelse fra en enkeltperson som partene har avtalt skal avgjøre saken.

         

      

      7.3 Vernetingsklausuler
      

      
         
            Partene har etter tvisteloven mulighet til å avtale verneting, jfr tvisteloven § 4-6. På en del livs- og rettsområder er det vanlig at partene avtaler verneting, gjerne for å sikre seg at tvisten bringes
                  inn for en domstol som har særlig godt ord på seg på grunn av spesiell erfaring og kyndighet på det aktuelle feltet.[145]

         

      

      7.4 Avkall på rett til anke
      

      
         
            Partene har en annen mulighet enn voldgift til å sikre seg éninstansbehandling, om det er ønskelig. Tvisteloven § 29-6 tillater at partene gyldig kan frafalle retten til anke. Det kan også gjøres for fremtidige rettstvister. Men i tilfelle må frafallet knytte seg til tvister som
                  måtte oppstå i et bestemt rettsforhold, og frafallet må være gjensidig, jfr § 29-6 første ledd annet punktum. En part har
                  imidlertid alltid rett til å anke på det grunnlag at det foreligger feil etter tvisteloven § 29-21 annet ledd, jfr § 29-6 første ledd annet punktum. Det er endelig et krav om at retten til anke må frafalles uttrykkelig,
                  jfr § 29-6 annet ledd.

         

      

      7.5 Avtale partene imellom om at dom skal ha virkning som voldgiftsdom

      
         
            Det er i teorien antatt at det antagelig er mulig for partene å avtale at en dom i sak dem imellom, avsagt av de alminnelige
                  domstoler, i praksis tingretten eller lagmannsretten, skal ha virkning som voldgiftsdom.[146] Følgen er at dommen ikke kan angripes med rettsmidler som for en «vanlig» dom avsagt av tingrett/lagmannsrett. Dette får
                  den konsekvens at dommen bare kan angripes etter reglene i voldgiftsloven kapittel 9.

         

      

      7.6 Utenrettslig forlik der avgjørelsen av saksomkostningsspørsmålet overlates til retten
      

      
         
            Selv om det hører til sjeldenhetene, hender det at partene i en vanlig rettssak som går for de alminnelige domstolene, inngår
                  utenrettslig forlik om realiteten i saken og begjærer saken hevet, men slik at de samtidig avtaler at retten skal avgjøre
                  spørsmålet om saksomkostninger. En slik ordning er etter forholdene blitt oppfattet slik at retten treffer en voldgiftsavgjørelse i saksomkostningsspørsmålet, med den følge at det ikke kan brukes rettsmidler mot rettens avgjørelse.[147]

         

      

      7.7 Verdivurdering. Takst. Pro et contra-oppgjør

      
         
            I praksis forekommer det ikke sjelden at partene f eks ved salg av fast eiendom, skip eller ved gjenomføringen av forskjellige
                  former for forkjøps- og løsningsretter bestemmer at det skal skje verdsettelse etter takst. I rettspraksis er det lagt til grunn at slik verdsettelse etter forholdene kan anses som voldgift.[148] Voldgiftsloven innebærer ikke noen endring på dette punkt.[149]

            I teorien er det påpekt at det kan trekkes frem tre hovedkriterier for når en verdifastsettelse kan anses som voldgiftsavgjørelse.[150] Dette er 1) at selve avgjørelsen er basert på en rettsanvendelse – fortolkning av avtale, vedtekter, partenes forutsetninger,
                  regnskaps- og skatterettslige forhold mv, 2) at det forhold som fastslås ved avgjørelsen, inngår som et vesentlig element
                  i et rettslig mellomværende, særlig hvis dette danner den helt avgjørende forutsetning, slik at rettskravets skjebne i realiteten 
                  er avgjort ved at omstendigheten fastslås,[151] og 3) at det foreligger aktuell uenighet mellom partene om verdifastsettelsen. Disse kriteriene minner om kriterier som er
                  anvendt i andre land – og i internasjonal voldgift – når det gjelder sondringen mellom voldgift og takster mm.[152]

            De nevnte momentene vil i praksis kunne være retningsgivende, men det avgjørende må etter min oppfatning være om taksten er
                  ment å innebære en endelig og bindende avgjørelse (av en rettstvist) mellom partene, jfr Rt 1985 s 239, jfr nå også Rt 2010 s 748.[153] Se også Borgarting lagmannsretts kjennelse, LB-2010-111243.

            Høgetveit Berg mfl argumenterer for at det også bør kunne legges til grunn at det foreligger voldgift der bare momentene i
                  1) og 2) er til stede, ikke 3). Dette begrunnes med at det i dag bør være rom for en viss utvidelse av voldgiftsbegrepet,
                  og det vises i den forbindelse til forarbeidene til tvisteloven, som forutsetter at begrepet «rettskrav» vil være undergitt
                  en dynamisk utvikling.[154]

            Jeg er for min del skeptisk til en slik innfallsvinkel. Når partene bruker begreper som «takst» eller «verdsettelse», er det
                  i likhet med bruken av ordet «skjønn» som regel en implisitt forutsetning at adgangen til overprøvelse ikke skal være avskåret.
                  Først hvis begrepet «voldgift» er brukt i forbindelse med slik takst eller verdsettelse, eller det ut fra partenes avtale
                  eller forutsetninger er rimelig klart at de er enige om at avgjørelsen skal være endelig og bindende, mener jeg at det er
                  grunnlag for å underlegge takster og verdsettelser voldgiftsloven.[155] Forarbeidene til voldgiftsloven § 1, som tar for seg forholdet til takster og verdsettelser, riktignok ganske så kortfattet, inneholder ingen bemerkninger
                  som kan tas til inntekt for en utvidelse av voldgiftsbegrepet på dette punkt, snarere tvert imot, ettersom det vises til tidligere
                  rettspraksis og til at det avgjørende vil være om taksten er endelig og bindende, jfr foran.

            Etter min mening harmonerer kjennelsen i Rt 2012 s 299 også best med det standpunkt jeg foran har inntatt. I en tvist om regulering av husleie for forretningslokaler
                  hadde partene i stedet for å gå til voldgift, slik leiekontrakten forutsatte, blitt enige om å be tingretten oppnevne takstnemnd,
                  jfr husleieloven § 12-2. Spørsmålet i saken var om partene dermed hadde frafalt voldgiftsklausulen i leiekontrakten, eller om takstnemndens
                  leiefastsettelse måtte betraktes som voldgift.

            Høyesteretts flertall (4) kom til at partenes korrespondanse i forbindelse med oppnevnelsen av takstnemnd ikke ga grunnlag
                  for å hevde at partene hadde frafalt retten til domstolsprøvelse. Saken ble dermed fremmet for tingretten. I et særvotum fra
                  en av flertallets dommere ble det påpekt at tingretten i et brev til partene hadde presisert at takstnemndens avgjørelse kunne
                  bringes inn for domstolene. De øvrige dommerne i flertallet la vekt på at oppnevnelsen av takstmenn tilsa at det var tale
                  om takst og ikke voldgift, noe som måtte gjelde selv om oppnevnelsen skjedde innenfor rammene av den tidligere inngåtte voldgiftsavtalen.

            Flertallet mente tydeligvis at ved bruken av begrepet «takst» og «takstmenn» mente partene å erstatte «voldgift» med «takst» (uten de virkninger om avskjæring av domstolsprøvelse som gjelder
                  ved voldgift). Selv om kjennelsen gjelder frafall av avtale om voldgift, er realiteten den at flertallets begrunnelse bedømmer
                  spørsmålet om hvorvidt det er takst eller voldgift, ut fra kriterier om partenes språkbruk og antatte oppfatning om adgangen
                  til overprøvelse. Mindretallet (1) tolket derimot avtaleforholdet partene imellom slik at partene kun hadde endret sammensetningen
                  av voldgiftsretten, slik at tvisten fremdeles var ment løst innenfor voldgiftsprosessens rammer.

            Også dommen i Rt 2010 s 748 lar det avgjørende for om det er tale om takst eller voldgift, være en tolkning av avtalen med spesiell vekt
                  på om partene har avtalt at tvisten skal avgjøres med endelig og bindende virkning. Saken gjaldt om det var gjort avtale om
                  voldgift ved taksering av en hytteeiendom hvor det var avtalt forkjøpsrett.

            Høyesteretts flertall (3) kom til at det var avtalt at verdsettelsen med bindende virkning skulle avgjøres av tre personer
                  ved voldgift, og at det var i strid med partenes forutsetninger om taksten kunne overprøves av domstolene. Mindretallet (2)
                  antok at det ikke forelå voldgift, etter å ha lagt en annen forståelse til grunn av avtalevilkåret, som refererte til at avgjørelsen
                  med bindende virkning skulle fastsettes av tre personer.

            Flertallet la avgjørende vekt på ordlyden i avtalen, der det fremgikk at avgjørelsen skulle skje «med bindende virkning».
                  Dette samsvarer med det som foran er anført om at det avgjørende i helhetsbedømmelsen er hva partene har ment om overprøvelsesadgangen.
                  Det skal likevel påpekes at det i dette tilfellet ikke var uenighet om at grunnvilkåret for at det forelå en rettstvist, var
                  oppfylt. Det var således ikke under noen omstendighet aktuelt å legge vekt på om det var tale om en rettstvist eller ei.

            Jfr også Agder lagmannsretts kjennelse, LA-2009-90969, der lagmannsretten sa seg enig med tingretten i at en avtale om at aksjer ved innløsning skulle fastsettes
                  av en takstmann «med bindende virkning for partene», måtte anses som en avtale om voldgift.

            Se også Borgarting lagmannsretts kjennelse, LB-2010-111243-2. I en langvarig leie- og kjøpekontrakt var utleier forpliktet til å selge eiendommen til leietager ved leietidens
                  utløp, og prisen skulle ved uenighet fastsettes av et takstutvalg. Spørsmålet var om den konkrete oppnevnelsen av takstutvalg
                  var gjort i henhold til kontrakten, om prisfastsettelsen dermed var voldgitt, og om verdsettelsen var bindende for partene.
                  Partene hadde gjort bruk av formuleringer som «med bindende virkning» og «endelig». Lagmannsretten konkluderte med at spørsmålet var voldgitt, at prisfastsettelsen ikke
                  var ugyldig i henhold til voldgiftsloven § 43, og at den dermed var bindende.

         

      

      
         
            Se på den annen side Borgarting lagmannsretts dom, LB-2008-170748. Leien for forretningslokaler ble i henhold til avtale fastsatt av en takstmann som oppmann for begge parter.
                  Det forhold at det i avtalen er benyttet ordet «fastsette» om oppmannens oppgave, ble ikke ansett tilstrekkelig til at det
                  var inngått en voldgiftsavtale. Lagmannsretten kom til at avgjørelsen ikke var å anse som en voldgiftsavgjørelse, og at leiefastsettelsen
                  kunne overprøves av domstolene. Et krav om å sette leiefastsettelsen til side på grunn av feil bevisbedømmelse og rettsanvendelse
                  ble ikke gitt medhold.

         

      

      
         
            I samme grunnstilling som prisfastsettelser og takster står bestemmelser i forbindelse med virksomhetskjøp, der det fremgår
                  at revisor skal henføre ulike løpende inntekts- og utgiftsposter til kjøper, eventuelt selger – pro et contra-oppgjør. Dette er ordinært ikke voldgift,[156] noe som skyldes at selve operasjonen ikke er rettsanvendelse, men revisjonsteknisk verdsettelse i snevrere forstand. At dette
                  ikke er voldgift, må gjelde selv om det er bestemt at revisors avgjørelse skal være endelig og bindende.

         

      

      7.8 Forsikringsskadeskjønn

      
         
            Forsikringsskadeskjønn var ikke anerkjent som voldgift etter tvisteloven kapittel 32 og er det heller ikke etter voldgiftsloven.[157] Skjønnet gjelder ikke avgjørelsen av en rettstvist, men gjelder kun et faktum som inngår i et større rettskompleks.[158] Høgetveit Berg mfl antar at situasjonen kan ligge annerledes an dersom forsikringsselskapet og forsikringstageren er blitt
                  enige om at skaden er dekket, slik at kun beløpet/verdien skal fastsettes ved skjønn/takst, og antar at dette enn mer må gjelde
                  hvis skjønnsfastsettelsen først skjer når det er konstatert uenighet mellom partene.[159]

            Jeg har vanskelig for å se at tvisten av de nevnte grunner får noe mindre faktumpreg over seg og noe mer preg av å være rettstvist.
                  Det avgjørende må uansett være at det er tale om beregninger av mer eller mindre teknisk art, der både selve normgrunnlaget
                  og selve den konkrete bedømmelsen vanligvis ikke skjer med hjemmel i eller på grunnlag av rettsregler, men som skjønn. Også
                  her, jfr foran om verdsettelser og takster, mener jeg at det er av egenverdi at det tradisjonelle utgangspunktet er at forsikringsskadeskjønn
                  ikke anses som voldgift. Dette er kjent i bransjene, og så lenge begrepet «skjønn» (og ikke «voldgift») er brukt, vil også
                  legfolk få assosiasjoner om at dette ikke er noen rettsprosess. Etter min mening er det betenkelig, ikke minst omkostningsmessig,
                  hvis slike saker blir underlagt voldgiftslovens regler. Og det vil være uheldig at partene, kanskje uten å ha tenkt over spørsmålet
                  overhodet, får tredd voldgiftslovens regler ned over hodet sitt, bare fordi en «fintolkning» kan gi argumenter for at det
                  likevel er tale om en rettstvist.

         

      

      
         
            Jeg er imidlertid enig med Høgetveit Berg mfl i at det ved forsikringsskadeskjønn og bedømmelsen av mulighetene for overprøvelse
                  av det materielle innholdet i skjønnet neppe er noe grunnlag for analogisk anvendelse av voldgiftsloven, ettersom det er mer
                  nærliggende å anvende prinsipper fra skjønnsprosessloven.[160]

         

      

      7.9 Avtaleskjønn

      
         
            Skjønnsprosessloven hjemler at det kan avtales at en rettstvist skal avgjøres ved rettslig skjønn, jfr § 4. Slikt avtaleskjønn er ikke voldgift.[161] Avgjørelsen vil kunne angripes ved overskjønn, som kan påankes til Høyesterett, og den er dermed ikke endelig.[162]

         

      

      7.10 Ekspertavgjørelser i entreprisesaker
      

      
         
            Standardkontrakter innen entreprise inneholder regelmessig bestemmelser om såkalte ekspertavgjørelser. Se f eks standardkontraktene for offshoreentrepriser: NF 2005 (NF 05) og Norsk Totalkontrakt 2005 / Norsk Totalkontrakt
                  2005 Modifikasjon (NTK 05/NTK 05 MOD), jfr artikkel 16. Det typiske er at avgjørelsen gjelder spørsmålet om hvorvidt et stykke
                  arbeid ligger innenfor kontraktens arbeidsomfang, eller om arbeidet innebærer en endring med krav på tilleggsbetaling. I utgangspunktet
                  er det tale om rådgivende uttalelser. Avgjørelsen til eksperten blir imidlertid endelig og bindende hvis den ikke angripes
                  gjennom voldgift eller søksmål innen en viss frist. For landentreprise er det gitt lignende regler i NS 8405 artikkel 43.2,
                  jfr artikkel 26.2. Her er ordningen omtalt og beskrevet som midlertidig tvisteløsning ved «oppmann».[163]

            I teorien er det argumentert for at slike avgjørelser må anses som voldgift når fristen er utløpt.[164] Høgetveit Berg mfl har anført at et slikt synspunkt fremstår som problematisk fordi en voldgiftsdom blir endelig og bindende
                  umiddelbart når den er avsagt, og ikke først etter en viss tid som følge av at partene unnlater å benytte seg av adgangen
                  til materiell overprøvelse av avgjørelsen.[165] Samtidig hevder forfatterne at dersom partene på forhånd vedtar at de skal være bundet av avgjørelsen fra eksperten, er det
                  nærliggende å anse avgjørelsen som en voldgiftsdom, forutsatt at de øvrige kriteriene for voldgift er oppfylt, typisk at det
                  er tale om en rettstvist, noe som kan være tvilsomt når det gjelder enkelte ekspertuttalelser.[166] Jeg finner denne argumentasjonen overbevisende. For min del deler jeg derfor oppfatningen til Høgetveit Berg mfl om at ordningen
                  med oppmann i entreprisesaker ikke er voldgift.[167] Jeg deler også den begrunnelse forfatterne gir for standpunktet.

         

      

      7.11 Småkravsprosess
      

      
         
            Småkravsprosess etter tvisteloven kapittel 10 er et alternativ til voldgift i den forstand at det er tilsiktet at saksbehandlingen skal kunne gjennomføres raskere
                  og mer uformelt enn ved ordinær hovedforhandling. Imidlertid er småkravprosess ikke bare et alternativ i domstolsprosessen,
                  men hovedregelen – også der partene ikke har inngått avtale om det – i saker der tvistesummen er under NOK 125 000, jfr tvisteloven
                  § 10-1 annet ledd bokstav a.

            I saker med større tvistesum kan imidlertid småkravprosess være et alternativ til voldgift, ettersom partene i disse tilfellene
                  kan avtale småkravsprosess, jfr tvisteloven § 10-1 annet ledd bokstav b. Forutsetningen er at retten gir sin tilslutning til partenes ønske. I større kommersielle tvister
                  er imidlertid ordningen med småkravprosess ikke egnet. Én grunn er at saksbehandlingen er forenklet, men den viktigste grunnen
                  er at partene i motsetning til ved voldgift ikke har noen frihet til å påvirke hvem som skal være dommer.

            Dommer som er avsagt etter ordningen med småkravprosess, kan i motsetning til voldgiftsdommer påankes, jfr tvisteloven § 10-6. Hvis partenes ønske ikke bare er en rask avgjørelse, men også en endelig og bindende avgjørelse etter éninstansbehandling,
                  er derfor småkravsprosess ikke i noe tilfelle et alternativ til voldgift.

         

      

      7.12 Mekling

      7.12.1 Innledning

      
         
            Mekling er en prosess hvor en nøytral tredjepart (mekleren) bistår partene i å komme frem til en minnelig løsning om de punktene
                  hvor partene har ulik oppfatning, gjennom en avtale som beskriver partenes fremtidige opptreden.[168]

            Mekling avvikles ofte i varianter som ikke har noen lovhjemmel, og det finnes et stort antall teorier og en omfattende praksis
                  og litteratur om mekling. Tradisjonelt har Harvard University og dets «Program on Negotiation» blitt ansett som ledende og
                  har avfødt en rekke artikler og bøker forfattet av professorer ved Harvard University.[169]

            Mekling eksisterer også i lovhjemlede og lovregulerte varianter. I Norge finnes det i dag fire lovfastsatte varianter av mekling:
                  mekling i forliksrådet, utenrettslig mekling, rettsmekling og tradisjonell domstolsmekling.

            Mekling må ses i sammenheng med såkalt «Alternative Dispute Resolution» – ADR. Gjennom praksis har det vokst frem en rekke forskjellige typer ADR. Den viktigste distinksjonen
                  er nok på den ene siden mellom de tilfellene der en uavhengig tredjeperson forsøker å få partene til å inngå en avtale om
                  et «kompromiss», slik tilfellet typisk er ved «Mediation»,[170] og på den andre siden de tilfellene der partene må forholde seg til at det treffes en for dem bindende avgjørelse, uten at
                  det er tale om (alminnelig) prosess ved de alminnelige domstoler eller voldgift.[171]

            Det kan spørres om hvilke fordeler ADR, typisk mediation, innebærer i forhold til tradisjonelle forhandlinger og forhandlingsløsninger.
                  Umiddelbart kan det være vanskelig å gi noe godt svar på dette, men fordelen må nok ses i sammenheng med ønsket om raske og
                  billige tvisteløsningsmekanismer som foregår etter et slags forutbestemt mønster. Hertil kommer at f eks «mediation» kan nedtone
                  elementene av konfrontasjon partene imellom.[172]

         

      

      7.12.2 Mekling i forliksrådet
      

      
         
            Forliksrådet er både meklingsinstans og domstol, jfr domstolloven § 1 nr 5. Både forlik og dom i forliksrådet har rettsvirkning og kan om nødvendig tvangsfullbyrdes med bistand fra namsmannen.
                  Hovedregelen er at sivile tvister skal behandles av forliksrådet før de fremmes for tingretten, jfr tvisteloven § 6-2. Hvis tvistesummen overstiger NOK 125 000, og begge parter har vært bistått av advokat, kan partene bestemme å unnlate
                  forliksrådsbehandling. På denne måten er mekling i forliksrådet intet reelt alternativ til voldgift. Er det avtalt voldgift,
                  er det ingen rett eller plikt å gå veien om mekling i forliksrådet. Det vil snarere være et poeng i seg selv å unngå forliksrådet
                  som en «mellomstasjon» når partene velger å avtale voldgift fremfor alminnelig domstolsbehandling.

         

      

      7.12.3 Utenrettslig mekling
      

      
         
            I tvisteloven pålegges partene en plikt til å forsøke å komme til en minnelig ordning før saken reises for tingretten, jfr det som foran er fremholdt om mekling i forliksrådet. Loven bygger på den premiss at et
                  slikt forsøk på å løse tvisten i minnelighet «eventuelt» kan skje ved «mekling i forliksrådet, ved utenrettslig mekling eller
                  ved at tvisten bringes inn for en utenrettslig tvisteløsningsnemnd», jfr tvisteloven § 5-4.

            Etter tvisteloven § 7-1 første ledd kan partene for en rettslig tvist avtale utenrettslig mekling. Meklingen skal i tilfelle finne sted på grunnlag av de reglene tvisteloven selv har om utenrettslig mekling, jfr
                  kapittel 7. Slik mekling er heller ikke noe reelt alternativ til voldgift, ettersom meklingen, i likhet med mekling i forliksrådet,
                  jfr foran, er et element i en saksgang der tvisten avgjøres av statens domstoler om partene da ikke blir enige. I voldgift
                  foreligger det ingen lignende plikt for partene til å mekle før saken bringes inn for voldgiftsretten med mindre det er avtalt
                  i voldgiftsavtalen, noe som ikke er uvanlig. Slik mekling er imidertid i realiteten forhandlinger med henblikk på å løse saken
                  i minnelighet, og de skjer helt utenfor rammen av tvisteloven.

         

      

      7.12.4 Rettsmekling
      

      
         
            Rettsmekling er regulert i tvisteloven kapittel 8, som har regler om saksbehandling og gjennomføringen av rettsmekling.[173] Rettsmekling kan komme i stedet for eller i tillegg til tradisjonell domstolsmekling, se tvisteloven § 8-3 første ledd, jfr like nedenfor om slik mekling.[174] Partene skal gis rett til å uttale seg om hvorvidt de ønsker rettsmekling, men det er retten som beslutter om rettsmekling
                  skal gjennomføres. Rettsmekling mot partenes vilje kan bare skje når særlige grunner tilsier det, jfr tvisteloven § 8-3 annet ledd sise punktum.

            Formålet med rettsmeklingen er å forsøke å finne en avtaleløsning på tvisten. I vurderingen skal det blant annet legges vekt på partenes
                  holdning til rettsmekling og mulighetene for å oppnå et forlik eller en forenkling av saken, jfr § 8-3 annet ledd første punktum.
                  Det legges videre vekt på om ulikt styrkeforhold mellom partene, omkostningene ved rettsmekling, tidligere meklingsforsøk
                  eller andre forhold gjør rettsmekling betenkelig, jfr § 8-3 annet ledd annet punktum. Rettsmeklerens oppgave er å forsøke
                  å forlike partene, jfr tvisteloven § 8-5 tredje ledd. Blir partene enige, kan de be om at avtalen formaliseres som et rettsforlik. Oppnås ikke forlik, fortsetter saksforberedelsen for domstolen.

            Rettsmekling er ikke noe reelt alternativ til voldgift. Rettsmekling skjer innenfor rammen av tvisteloven, og forusetningen
                  er at hvis partene ikke forlikes, vil saken gå videre og bli avgjort av statens domstoler. I voldgift er det nettopp avtalt
                  at partene skal avgjøre tvisten gjennom privat rettergang. I forbindelse med voldgift er det ingen plikt til å forsøke å forlike
                  saken med voldgiftsrettens bistand før den behandles og avgjøres ved dom etter voldgiftsloven § 36. En annen sak er at partene i praksis når som helst under voldgiftssakens gang kan forhandle om en minnelig løsning og
                  forlike saken, med eller uten voldgiftsrettens bistand.

         

      

      7.12.5 Tradisjonell domstolsmekling

      
         
            Tvisteloven § 8-1 hjemler at domstolen på ethvert trinn av saken kan forsøke å få til mekling mellom partene, men i praksis foretas tradisjonell
                  domstolsmekling kun i tingrettene og lagmannsrettene. Domstolen har ingen plikt til å forsøke mekling. Om domstolen eventuelt bør forsøke
                  mekling, vil avhenge av flere forhold, herunder om rettsmekling har vært forsøkt, sakens art og rettens oppfatning om mulighetene
                  for forlik. Det vanlige er at et eventuelt forliksinitiativ først tas et godt stykke ut i hovedforhandlingen, typisk etter
                  partsforklaringene og vitneforklaringene, men før prosedyren.

            Tradisjonell domstolsmekling er intet alternativ til voldgift, ettersom forutsetningen er at saken er bragt inn for statens
                  domstoler og i praksis også at hovedforhandlingen er påbegynt. Men slik mekling kan sammenlignes med de forsøk voldgiftsdommerne
                  i praksis ofte gjør – på samme stadium av saken – for om mulig å få partene til å forlike seg.

         

      

      7.13 Minitrial
      

      
         
            Minitrial er en miniversjon av en rettssak. Metoden har ingen lovhjemmel og er ikke lovregulert i Norge. Den forutsetter enighet partene
                  imellom. Kjernen i metoden er at ansvarlige personer fra hver part blir satt som «dommere» i et dommerpanel, eventuelt sammen
                  med en nøytral tredjeperson.[175] Tredjepersonen kan være en universitetslærer, advokat eller (tidligere) embetsdommer med erfaring fra tvisteløsning. Etter
                  at dommerne har hørt komprimerte partsinnlegg fra de prosessfullmektige legges det til rette for videre forhandling eller
                  mekling.[176]

            Hovedforskjellen mellom minitrial og de tradisjonelle tvisteløsningsmekanismene ligger i at partene bringes inn som en del av dommerpanelet, og at meningen
                  ikke er å avsi noen bindende avgjørelse, men at metoden skal bidra til at partene kommer til en minnelig løsning gjennom en
                  lærings- og forståelsesprosess. På dette punkt er det dermed en definitiv forskjell når det sammenlignes med voldgift, der
                  poenget er å avsi en endelig og bindende avgjørelse med rettskrafts- og tvangskraftsvirkning.

         

      

      7.14 Mediation

      
         
            Mediation har ikke lovhjemmel i Norge, men er internasjonalt ansett som et kjerneområde innen Alternative Dispute Resolution (ADR).
                  Det som særpreger mediation, er at parter som ikke har lykkes i å løse en tvist seg imellom, henvender seg til en uavhengig
                  tredjeperson, en mediator, som får presentert en fremstilling av tvisteforholdets faktum. Deretter henvender mediator seg til hver av partene separat,
                  ofte på den måten at han eller hun veksler mellom å høre på dem. Oppgaven er å få begge parter til å moderere de posisjoner
                  de har inntatt, med sikte på å nå frem til et kompromiss. Hovedoppgaven til mediator er å få partene til å fokusere på sine
                  reelle interesser fremfor på sine juridiske posisjoner og krav.[177] Prinsipielt ligger mediation derfor nokså langt fra voldgift.

         

      

      7.15 Mediation/Arbitration (Med/Arb)

      
         
            Mediation/Arbitration (Med/Arb) er, som navnet indikerer, en hybrid mellom mediation og arbitration, som de siste årene har fått en økende tilslutning internasjonalt. Det er hovedsakelig to typer av denne tvisteløsningsmekanismen:
                  For det første der mediation ikke lykkes og der mediator blir voldgiftsdommer (arbitrator), og for det annet der mediatorrollen opphører og tvisten bringes videre inn for «ordinær» voldgift.[178] Mens mediation etter hvert er blitt ganske vanlig i Norge, kan det samme ikke sies om Med/Arb. Særlig den førstnevnte varianten, som er
                  vanlig i USA, reiser en del spørsmål, herunder om partene virkelig evner å være åpne i forhandlingene med mediator når de vet at samme person vil kunne komme til å innta posisjon som voldgiftsdommer om mediation ikke fører frem. Et annet spørsmål er i hvilken grad mediator kan opprettholde kravet til upartiskhet og uavhengighet i voldgiften når han har deltatt i nære samtaler med partene og på
                  den måten ervervet erfaringer som kan innebære «likes» og «dislikes». Den sistnevnte varianten er nok i alminnelighet å foretrekke
                  dersom man legger avgjørende vekt på effektivitet (i «mediation-delen») og upartiskhet og uavhengighet (i voldgiftsdelen).[179]

         

      

      7.16 Baseball Arbitration

      
         
            I USA har det vokst frem en spesiell form for tvisteløsningsmekanisme – Baseball Arbitration – der partene i forbindelse med påstandsnedleggelsen overgir hver sin lukkede og forseglede konvolutt som inneholder deres
                  respektive «best offers». Tribunalet skal deretter velge den ene eller andre parts «offer» fremfor å foreta en selvstendig
                  vurdering av tvisten.[180] Tvisteløsningsmekanismen har også satt visse spor i Europa, men har ingen større utbredelse. Det er diskutabelt om en slik
                  mekanisme kan utgjøre voldgift,[181] men ikke utelukket dersom det som avgjøres, er en rettstvist, og avgjørelsen er bindende og endelig. Det ligger ikke noe
                  krav i voldgiftsbegrepet om at avgjørelsen – selv om det er tale om en rettstvist – skal løses av eller etter rettsregler.
                  Det er selvsagt heller på ingen måte utelukket at det på grunnlag av rettsregler kan avgjøres hvilket av de to «offers» som
                  skal velges. Så lenge det er tale om en rettstvist som løses med endelig og bindende virkning, og det ligger en kvalifisert
                  bedømmelse bak, kan en slik tvisteløsningsmekanisme etter omstendighetene på denne bakgrunn være voldgift. I tvilstilfeller
                  vil det nok kunne bli tillagt vekt om selve saksbehandlingen har skjedd etter kontradiktoriske prinsipper og i det hele i
                  samsvar med en saksgang som er vanlig i voldgift.

         

      

      7.17 Selvdømme[182]

      
         
            Med foreningsselvdømme menes en avtale om fraskrivelse av retten til å prøve foreningsvedtak for domstolene.[183] Tradisjonelt opereres det med to kategorier av selvdømme – det institusjonelle og det ikke-institusjonelle. Selvdømmet er
                  institusjonelt hvor det er etablert et særlig organ innen foreningen til å avgjøre rettstvisten. Det er således ikke naturlig
                  å tale om institusjonelt selvdømme hvor det organ som tar stilling i saken, er det som forestår den alminnelige forvaltning
                  av foreningen, typisk styret, eller hvor det unntaksvis er generalforsamlingen, og denne alene, som avgjør tvisten. I disse
                  tilfellene er selvdømmet ikke-institusjonelt. En vedtektsbestemmelse som rett og slett foreskriver at vedtaket ikke kan prøves
                  for domstolene, er skoleeksemplet på en ordning med ikke-institusjonelt selvdømme.[184]

            Distinksjonen mellom institusjonelt og ikke-institusjonelt selvdømme kan få rettslig betydning når det skal tas stilling til
                  gyldigheten av selvdømmeklausulen. Etter praksis er det således et moment som kan tale for at selvdømmeklausulen er gyldig,
                  at vedtektene utpeker et særlig organ som konfliktløser.[185] Den praktiske betydningen av sondringen er først og fremst at avgjørelser truffet institusjonelt, nok gjennomsnittlig vil
                  være preget av høyere faglig kvalitet enn ikke-institusjonelle avgjørelser. Dette har sammenheng med at institusjonelle konfliktløsningsorganer
                  ofte er bemannet med personer som har spesielle faglige kvalifikasjoner og trening i konfliktløsning. Videre er det til institusjonell
                  konfliktløsning ofte knyttet saksbehandlingsregler om kontradiksjon mv som ikke gjelder for ordinære styresaker.

            Sondringen mellom institusjonelt og ikke-institusjonelt selvdømme viser seg i praksis også gjennom formelle ulikheter: Ved
                  ikke-institusjonelt selvdømme har domstolene som regel bare ett vedtak å ta stilling til, nemlig det ordinære foreningsvedtaket
                  som selvdømmeklausulen tar sikte på å avskjære prøvelsen av. Er selvdømmet institusjonelt, vil det derimot som regel foreligge
                  flere vedtak – for det første det ordinære foreningsvedtaket som hevdes å være ugyldig, og dernest vedtaket fra «domsutvalget»
                  og eventuelt «ankeutvalget».

            Uansett om selvdømmeklausulen gir uttrykk for et institusjonelt eller ikke-institusjonelt selvdømme, vil den ha samme rettslig funksjon, nemlig å sikre en endelig, intern løsning av den aktuelle konflikten. Så langt domstolene aksepterer selvdømmet, vil det
                  kunne avskjære en ytterligere prosess om vedtak som vitterlig er ugyldige, eller som for øvrig er truffet uten fornøden kompetanse.

            En avtale om foreningsselvdømme kan naturligvis gjennomføres ved at hvert enkelt medlem på et særskilt dokument fraskriver
                  seg retten til å prøve tvistigheter eksternt. Det vanlige er imidlertid at foreningsvedtektene inneholder en selvdømmeklausul som foreskriver selvdømme som obligatorisk.

            Som hovedregel må det aksepteres at det er etablert et gyldig foreningsselvdømme gjennom vedtektsbestemmelse, som nevnt.[186] Er dette gjort, kan den aktuelle bestemmelse ses på som ledd i foreningens kompetanseregler: Selvdømmeklausulens formål er
                  å utvide den kompetanse som følger av foreningens andre kompetanseregler, fordi disse ikke som sådan gir kompetanse til å
                  avskjære medlemmene fra å prøve tvistigheter eksternt.

            Den omstendighet at selvdømmeklausulens formål er å gi foreningen en utvidet og ekstraordinær kompetanse på medlemmets bekostning,
                  taler for at rettsordenen bør underkaste slike klausuler en viss sensur, noe om også er tilfellet etter gjeldende rett.[187] Det gjelder særlig der vedtaket har inngripende følger for medlemmet, eller hvor han eller hun ikke står i noen reell valgposisjon,
                  slik at en «aksept» av vedtektene må ses som et nødvendig offer for å bli medlem og få tilgang til det monopoltilbud foreningen
                  måtte forvalte.

            Også mer uavhengig av disse to typetilfellene viser rettspraksis at domstolene ser seg kompetent til å tolke selvdømmeklausuler
                  innskrenkende eller til å sette dem til side hvor det aktuelle foreningsvedtak og/eller selvdømmevedtak er beheftet med visse
                  mangler.[188]

            Foreningsselvdømmet er ikke uten grenser. I likhet med voldgift forutsetter selvdømme at den tvist det gjelder, er underlagt
                  medlemmenes frie rådighet.[189] I en viss utstrekning kan det også oppstilles ytterligere begrensninger.[190]

            Betydningen av å sondre mellom selvdømme og voldgift viser seg på flere nivåer. Mens voldgiftsprosessen er underlagt voldgiftsloven
                  og dennes prosessregler, gjelder ingen tilsvarende regler for selvdømmeprosessen, som dels skjer uten formelle regler om saksbehandling
                  og dels med grunnlag i særlige vedtektsbestemmelser eller praksis. Mest betydningsfull er grensen imidlertid når det gjelder
                  spørsmålet om tvangsfullbyrdelse: Mens en voldgiftsdom er tvangsgrunnlag, jfr tvangsfullbyrdelsesloven § 4-1 annet ledd bokstav d, vil en selvdømmeavgjørelse aldri kunne ha en slik funksjon.

            Spørsmålet om grensen mellom voldgift og selvdømme vil selvsagt bare ha interesse hvor selvdømmet er institusjonelt fordi
                  det i tilfelle vil være et særskilt «organ» som avgjør tvisten, slik situasjonen er i voldgift. Hovedkriteriet for grensedragningen
                  vil være om avgjørelsen treffes av et foreningsorgan, eller om den er lagt til et organ utenfor foreningen.[191] Dette må bedømmes i lys av definisjonen av begrepet «voldgift», der et sentralt kriterium er at avgjørelsen er overlatt til
                  en tredjemann.[192]

            Dersom det følger av vedtektene at det er et ordinært foreningsorgan som skal avgjøre tvisten, f eks styret eller generalforsamlingen,
                  er det åpenbart at det dreier seg om selvdømme, jfr f eks Høyesteretts dom i Rt 1934 s 490. Det samme må imidlertid gjelde hvor det er andre foreningsorganer, f eks et særskilt utvalg (domsutvalg, ankeutvalg),
                  som i henhold til vedtektene er kompetent.

            Man kan imidlertid ikke la det eneste relevante kriterium være om selve avgjørelsesinstansen kan sies å være et foreningsorgan.
                  Det vil fortsatt være tale om en selvdømmeavgjørelse hvor det i vedtektene er bestemt at utenforstående skal avgjøre tvisten,
                  men at foreningen oppnevner samtlige «voldgiftsdommere». På den annen side kan det ikke frata avtalen karakter av å være voldgift
                  at rettens formann identifiseres i vedtektene, f eks som justitiarius ved en domstol, mens partene selv velger hver sin dommer
                  fra et utvalg (en liste) satt opp av foreningen. Det gjør ingen forskjell om de andre dommerne i et tilfelle som nevnt ikke
                  velges av partene, men trekkes ut ved loddtrekning av rettens formann. At det dreier seg om voldgift, vil være enda klarere
                  hvor partene oppnevner hver sin voldgiftsmann, og disse igjen oppnevner en formann.

            Hvor foreningens avgjørelsesmyndighet ikke bare gjelder tvister mellom medlemmene og foreningen, men også medlemmene imellom,
                  har Augdahl antatt at det (fortsatt) dreier seg om voldgift.[193] Begrunnelsen er antagelig at foreningen må anses som en «tredjepart» i forholdet til tvisten medlemmene imellom.

            Dette kan ikke være holdbart: En konsekvens av et slikt standpunkt må bli at det vil kunne la seg gjøre å etablere voldgift
                  selv hvor samtlige dommere er foreningsmedlemmer, f eks styret. Som det vil fremgå av drøftelsen foran, er dette ikke mulig
                  – man står i tilfelle overfor et selvdømme. Det er videre uansett mer en formalitet enn en realitet at foreningen her kan
                  sies å være en «tredjepart». Ofte vil foreningens organer allerede ha tatt stilling til tvisten i én instans eller på annen
                  måte valgt å ta standpunkt. Det kan på denne måten ha gått prestisje i saken, og foreningen kan ha egeninteresse av at saken
                  får et gitt utfall.

            På denne bakgrunn er det etter min oppfatning ikke grunnlag for noen generell tese om at avgjørelser som gjelder forholdet
                  mellom medlemmene, alltid skal kunne karakteriseres som voldgift. Slike avgjørelser må prinsipielt vurderes på linje med andre
                  vedtak de styrende organer treffer, jfr foran.

         

      

   
      Kapittel 2

      Ad hoc og institusjonell voldgift. Voldgift i praksis
      

      1 Ad hoc og institusjonell voldgift

      
         
            Det vanlige her til lands er at når det har oppstått en rettstvist som partene avtaler å voldgi, etablerer de voldgiftsretten
                  på eget initiativ.[194] Partene velger voldgiftsdommerne, og saken avvikles uten tilknytning til eller assistanse fra annet enn de ordinære domstolene,
                  der dette eventuelt er ønskelig og hjemlet etter voldgiftsloven. I tilfellet tales det om ad hoc voldgift.[195]

            Undertiden, særlig i internasjonale forhold, gjennomføres voldgift i regi av en voldgiftsinstitusjon (voldgiftsinstitutt)
                  – institusjonell voldgift. Som regel betyr det at partene avtaler voldgift i henhold til et voldgiftsinstitutts vedtekter og regelverk (reglement).[196] Voldgiftsinstituttets medvirkning hviler i tilfelle på voldgiftsavtalen, som viser til instituttet og dettes reglement. Reglementet
                  vil da være det avtalefestede grunnlaget voldgiftssaken gjennomføres på.

            Ved bedømmelsen av om de tvistende partene bør velge ad hoc eller institusjonell voldgift, kan det tale for sistnevnte løsning
                  at institusjonen administrerer saken inntil voldgiftsretten er oppnevnt, og også deretter medvirker på forskjellige måter.
                  I institusjonsvoldgift er den av partene som setter i gang voldgiftssaken, ikke avhengig av medvirkning fra den annen part
                  for å få prosessen i gang.[197] Instituttet medvirker ved voldgiftsrettens etablering, innkrever og administrerer forskudd for voldgiftssakens omkostninger
                  og foretar en viss kontroll med dommernes uavhengighet og upartiskhet. Det er også vanlig at instituttet fastsetter dommernes
                  honorarer og fører tilsyn med effektiviteten i saksforberedelsen og gjennomføringen og «kvaliteten» på rettens arbeid i det
                  hele, herunder gjennom såkalt «scrutinizing».

            I atskillig grad kan dette samme argumentet – at institusjonen administrerer saken – anvendes som et contraargument, ettersom
                  det er en tendens til at saksbehandlingen kan bli unødig byråkratisk. Kostnadselementet kan nok også slå begge veier, ettersom
                  instituttet innkrever «administrasjonsavgift», ofte basert på tvistesummens størrelse. Imidlertid blir også ad hoc voldgifter
                  også ofte kostbare.[198]

            Ellers er et generelt argument til fordel for ad hoc voldgift at saksbehandlingen på en optimal måte kan tilpasses de tvistende
                  parters behov ved at prosessen kan gjøres mer fleksibel enn når den er underlagt et voldgiftsinstitutts regelverk. Reglementet
                  kan i større eller mindre grad overlate til partene å påvirke og bestemme over saksgangen, men reglementene til de toneangivende,
                  institusjonelle voldgiftsinstitusjonene, som f eks ICC, er preget av å gi en detaljert regulering av den prosessuelle gjennomføringen
                  av saken.[199]

            Voldgiftsinstitusjonens reglement må imidlertid suppleres med andre rettskilder, først og fremst voldgiftslovens regler. Det
                  gjelder selvsagt der voldgiftsloven inneholder ufravikelig regulering.[200] Er det tale om fravikelige regler i voldgiftsloven, vil det være et tolkningsspørsmål om disse i det konkrete tilfellet supplerer
                  voldgiftsinstituttets reglement. Har partene ment at instituttets regler på det aktuelle punkt skal være uttømmende, vil voldgiftslovens
                  fravikelige regulering ikke komme inn.

            Som regel er voldgiftsreglementer knyttet til voldgiftsinstitutter, men det er ikke noen nødvendig sammenheng på dette punkt.
                  F eks er UNCITRAL Arbitration Rules-RoA, som er anbefalt av FNs generalforsamling i 1976, et utfyllende normsystem til private
                  avtaler om voldgift.[201]

            Det kan sondres mellom lokale, nasjonale og internasjonale voldgiftsinstitusjoner. Typeeksemplet på lokale voldgiftsinstitusjoner er de faste tekniske voldgiftsretter som er opprettet
                  i samarbeid mellom yrkes- og bransjeforeninger i vedkommende landsdel. I Norge tilbyr Oslo Handelskammer voldgift.[202] Omfanget må sies å være begrenset.[203]

            Internasjonalt eksisterer det et stort antall voldgiftsinstitusjoner. Den mest kjente er International Chamber of Commerce (ICC) International Court of Arbitration i Paris, stiftet i 1923.[204] «The Court» er ikke en voldgiftsrett, men instituttets administrative organ. Det oppnevner til hver sak voldgiftsretter etter
                  forslag fra partene, bestående av én til tre voldgiftsdommere. Etter oppnevnelsen overlates saksbehandlingen til voldgiftsretten,
                  men likevel slik at instituttet gjennom et for hver sak særskilt oppnevnt «case-handling team» gir en relativt inngående bistand
                  og foretar en nokså omfattende kontroll med at saken behandles i samsvar med instituttets prosessreglement. Den seneste utgaven
                  av dette reglement er ICC Arbitration Rules, 2012.

         

      

      
         
            Arbeidet med å revidere reglementet fra 1998 ble tatt i 2009. Det ble etablert en egen «Task Force on the Revision of the
                  Rules of Arbitration». Det viktigste i de foretatte endringene, er følgende: For det første legger 2012-reglementet opp til at det er den oppnevnte voldgiftsrett som skal ta stilling til innsigelser mot rettens jurisidiksjon,
                  jfr Art 6(3). Tidligere ble slike innsigelser oversendt til ICC Court for en «prima facie»-bedømmelse, noe som i praksis viste
                  seg å være en ineffektiv behandlingsmåte. For det annet inneholder 2012-reglementet klarere og mer utførlige regler om «Multi-Party»- og «Multi-Contract»-Arbitration, inntatt i et eget kapittel i reglementet med flere regler om emnet (Art 7, 8, 9, 10 og 12). For det tredje legger 2012-reglementet opp til en utvidet adgang for ICC Court til å oppnevne dommere, uten forutgående godkjennelse fra
                  «nasjonale komiteer», jfr Art 13(3) og 13(4). For det fjerde ble det foretatt en del enkeltstående endringer i reglene for å imøtekomme behovet for effektivitet og kostnadsbesparelser,
                  jfr endringer foretatt i Art 22(1), 24(1), 24(4), 27, 37(5). Se også de nye retningslinjene i Appendix IV, som oppstiller
                  en del «Management Techniques» for retten og partene, slik at de på bedre måte kan påvirke effektiviteten og kostnadene. For det femte ble det vedtatt en regel om konfidensialitet, jfr Art 22(3), som riktignok verken pålegger konfidensialitet eller gir noen
                  klare retningslinjer om hvordan problemstillingen skal håndteres av voldgiftsretten. Bestemmelsen gir voldgiftsretten kompetanse
                  til å «make orders concering the confidentiality of the arbitration proceedings …», men det er høyst uklart på hvilket grunnlag
                  voldgiftsretten kan utferdige slike pålegg og hvordan denne kompetansen er tenkt utøvet der statenes lovgivning legger opp
                  til offentlighet omkring disse forholdene.[205] For det sjette gir 2012-reglementet hjemmel for oppnevnelse av «emergency arbitrator» før den ordinære voldgiftsretten er oppnevnt, spesielt
                  med henblikk på å treffe raske avgjørelser av interimistisk karakter, jfr Art 29 og Appendix V.

         

      

      
         
            Andre kjente voldgiftsinstitutter utenfor Norden er American Arbitration Association (AAA), med hovedsete i New York,[206] International Commercial Arbitration Court at the Chamber of Commerce and Industry of the Russian Federation (ICAC)[207] og China International Economic and Trade Arbitration Commission (CIETAC).[208]

            Det finnes også en del mer spesialiserte voldgiftsinstitusjoner, f eks i sjørettssaker. De mest kjente er The London Maritime Arbitrators Association (LMAA),[209] Society of Maritime Arbitrators (SMA) i New York[210] og Singapore International Arbitration Centre (SIAC).[211]

         

      

      
         
            Institusjonell voldgift kan bli meget kostbart, og enkelte advokater fraråder sine klienter å avtale voldgift i regi av AAA
                  og LMAA hvis ikke tvistegjenstanden har en verdi over et betydelig millionbeløp (8–10 mill NOK). Det fremholdes av praktikerne
                  at voldgift i London eller New York i regi av de nevnte institusjoner er svært så tidkrevende. En del advokater råder imidlertid
                  sine klienter til å avtale voldigft i Singapore i regi av SIAC, med den begrunnelse at det både er rimeligere og raskere –
                  og minst like rettssikkert. SIAC hadde i 2011 et tilfang på 188 nye saker og er Asias ledende voldgiftsinstitusjon. Virksomheten
                  har utviklet seg fra å være mer spesialisert innen sjørett, jfr foran, til å bli et forum for alminnelig kommersiell voldgift.

         

      

      
         
            I Norden er det særlig grunn til å fremheve Stockholm Handelskammares Skiljedomsinstitut (SHSI), som har et særlig godt ord på seg og må anses som en av de ledende voldgiftsinstitusjoner.[212] I regi av instituttet behandles det årlig mer enn hundre voldgiftssaker. Sammen med en fleksibel og moderne voldgiftslov
                  – LSF – har dette ført til at Sverige i ikke ubetydelig grad velges som forum i internasjonal voldgift, herunder i saker i
                  regi av ICC. Voldgift i Sverige og i regi av SHSI blir av mange ansett som voldgift på «nøytral grunn», og det synes å være
                  et typisk trekk at østeuropeiske, herunder russiske, parter har større tillit til voldgiftssaksbehandling i Sverige og i regi
                  av SHSI enn andre steder i Vest-Europa. Den nevnte utviklingen har fått enkelte til å påstå at voldgift i Sverige utgjør en
                  «eksportvare».[213] SHSIs reglement – RHS – er i betydelig grad harmonisert med den svenske voldgiftsloven, LSF.[214]

            Også Voldgiftsinstituttet Danish Arbitration (tidligere Det Danske Voldgiftsinstitut) i København skal nevnes.[215] Instituttet er stiftet 1981 og har til formål å administrere voldgift i internasjonale og nasjonale (danske) saker.[216] Antall saker har vært stigende, og i 2010 ble det anlagt 165 nye saker, derav en tredjedel internasjonale voldgifter.[217]

            I Danmark administrerer også Voldgiftsnævnet for bygge- og anlægsvirksomhet et betydelig antall voldgiftssaker. En rekke danske standardkontrakter og flere alminnelige leverandørbetingelser innholder
                  regler om tvisteløsning i regi av Voldgiftsnævnet.

         

      

      2 Voldgift i praksis. Rettsutviklingen
      

      
         
            Internasjonalt er det ingen tvil om at voldgift som tvisteløsningsmekanisme lenge har vært i sterk fremvekst. Dette kan tydelig leses ut
                  av statistikkene til de internasjonale voldgiftsinstitusjonene.[218] Det samme kan leses ut av ulike brukerundersøkelser og annet kildemateriale.[219]

            Det er ikke uten videre klart hvor omfattende bruken av voldgift er i Norge. Ingen grundige undersøkelser om bruken av voldgift finnes i Norge. Noen mer summariske undersøkelser
                  er gjort ved enkelte anledninger, og disse er gjengitt og kommentart av Tvistemålsutvalget i innstillingen til lov om voldgift.[220] Felles for undersøkelsene er at de er relativt gamle. Fremstillingen i det følgende bygger i all hovedsak på innstillingen.

            Domstolutvalget innhentet i 1977 en betenkning fra professor Tore Sandvik om forholdet mellom voldgift og domstolsbehandling.
                  Én problemstilling var å gi en oversikt over bruken av voldgift. Sandvik foretok etter eget utsagn en relativt enkel og overfladisk
                  undersøkelse.[221] Undersøkelsen, som nok kan gi visse indikasjoner om bruken av voldgift den gangen, viste at en rekke standardkontrakter inneholdt
                  voldgiftsklausuler. I det vesentlige var det i kontraktsforhold mellom profesjonelle parter det var tatt inn voldgiftsklausul.
                  En undersøkelse av Standardkontraktlovutvalget viste også at i forbrukerforhold forekom voldgiftsklausuler i standardvilkår
                  praktisk talt ikke, med unntak for typehustilfellene.[222] I tillegg til det ovennevnte viste Sandviks undersøkelse at det også i et visst omfang ble inntatt voldgiftsklausuler i kontrakter
                  som ble utformet individuelt.

            Hva angår antallet voldgiftsavgjørelser, konkluderte Sandvik med at det totale antallet ikke syntes veldig høyt. Det man imidlertid
                  kan merke seg, er at voldgift den gang var særlig utbredt i to typer saker: enkle saker innen bilforsikring og kompliserte
                  saker innen blant annet skipsbygging, entreprise og olje- og gassvirksomhet.

            NS 3401 hadde som hovedregel at tvister skulle løses ved voldgift ved spesielt etablerte faste tekniske voldgiftsretter. Ved
                  utarbeidelsen av NS 3430 fravek man denne ordningen. Det ble delvis gjort fordi voldgiftsbehandling ble ansett som kostbart.[223] Samtidig innså man fordelene ved voldgiftsbehandling, særlig i mer omfattende tvisteforhold. Det ble innført et system der
                  tvister med tvistesum under 100 G skulle gå for de ordinære domstolene, mens tvister hvor tvistegjenstandens verdi var lik
                  eller over 100 G, skulle gå for voldgift. Man valgte samtidig å gå bort fra systemet med de faste tekniske voldgiftsrettene
                  og over til voldgift under tvistemålsloven kapittel 32, senere voldgiftsloven. NS 3430 innførte i tillegg et system med oppmannsavgjørelser. NS 8405 har videreført opplegget
                  med voldgift i tvister der tvistegjenstandens verdi er lik eller større enn 100 G, jfr artikkel 43.3, og med oppmannsavgjørelser,
                  jfr artikkel 43.2.

            Også høyesterettsdommer E.F. Eckhoff har gjort enkelte undersøkelser om bruken av voldgift.[224] Han trakk i det vesentlige samme slutninger som Sandvik. Eckhoff hadde det inntrykk at bruken av voldgift ikke var økende,
                  at den kanskje heller stagnerte, og at voldgift var mindre utbredt i Norge enn i mange andre land.[225]

            I forbindelse med utarbeidelsen av voldgiftsloven innhentet Tvistemålsutvalget informasjon om bruken av de faste tekniske
                  voldgiftsrettene og Oslo Handelskammers Voldgiftsinstitutt.[226] De innhentede opplysningene tydet på at bruken av de faste tekniske voldgiftsrettene var meget begrenset, noe som også kunne
                  sies om bruken av institusjonell voldgift ved Oslo Handelskammers Voldgiftsinstitutt.[227] Tvistemålsutvalget uttaler likevel at det må anses klart at antallet voldgiftssaker totalt i Norge ikke kan baseres på den
                  nevnte statistikken, ettersom de fleste voldgifter behandes som ad hoc voldgifter.[228]

            Utvalget undersøkte også hvor mange voldgiftsavgjørelser som var innsendt til Oslo byrett i medhold av tvistemålsloven § 465 annet ledd, som oppstilte plikt for voldgiftsretten til å sende et eksemplar av dommen til tingretten for oppbevaring.[229] I perioden fra 1987 til og med mai 2001 var det totalt innsendt 372 voldgiftsdommer. Utvalget bemerket at heller ikke innsendte
                  voldgiftsdommer til Oslo tingrett kunne sies å gi noe dekkende bilde av bruken av voldgift ettersom påbudet om innsendelse
                  bare i begrenset grad ble etterlevet.[230]

            I Sverige ble det foretatt en mer omfattende undersøkelse om bruken av voldgift forut for vedtagelsen av den svenske voldgiftsloven,
                  LSF. Dette skjedde både i 1993 og 1995. Undersøkelsene viste at voldgift ble benyttet i relativt begrenset utstrekning også
                  i Sverige. Man anslo det årlige antallet voldgiftssaker til omkring 300 til 400, og at 20 prosent av disse gjaldt internasjonale
                  tvister.[231]

            I Danmark blir voldgiftsretter oftest oppnevnt enten av Voldgiftsnævnet for bygge- og anlægsvirksomhed eller av Voldgiftsinstituttet
                  Danish Arbitration. I perioden 2006–2007 hadde førstnevnte instans 541 saker og sistnevnte 89 saker, noe som fremstår som
                  normalt for perioden helt fra 1995, likevel med en viss økning fra de senere årene i perioden.[232]

            Tvistemålsutvalget antar at den svenske undersøkelsen har en viss overføringsverdi til norske forhold, særlig fordi konklusjonene
                  synes å være relativt samsvarende.[233]

            Sammenfatningsvis når det gjelder voldgift i Norge, peker utvalget på at voldgift fortsatt må antas å være anvendt i relativt
                  begrenset grad, men at det på enkelte saksområder er klart at voldgift spiller en viktig rolle som tvisteløsningsmekanisme,
                  f eks innen bilforsikring og kompliserte saker innen blant annet skipsbygging, entreprise og olje- og gassvirksomhet.[234] I den forbindelse er det en realitet at de mest anvendte standardkontrakter mellom næringsdrivende har voldgift som tvisteløsningsmodell.
                  Bortsett fra i forbrukersaker konkluderer Tvistemålsutvalget at antallet voldgiftssaker kan ligge høyere enn de begrensede
                  undersøkelsene som er gjort, kan tyde på.[235]

            Etter min oppfatning er det rimelig å anta at dette er en holdbar konklusjon. Voldgift i forbrukerforhold er blitt ytterligere
                  begrenset i praksis etter vedtagelsen av voldgiftsloven § 11. Men omfattende og kompliserte kontraktsrettslige saker blir ganske ofte avgjort ved voldgift, og det gjelder ikke bare
                  på de rettsområder som er nevnt like foran. Spesielt i internasjonale kommersielle forhold blir voldgift ofte valgt.

            Det gjør seg gjeldende ulike oppfatninger om den fortsatte utviklingen av voldgift som tvisteløsningssystem.[236] Hvordan man ser på dette, henger nok sammen med den grunnholdning man har til spørsmålet om voldgift som alternativ til (alminnelig)
                  domstolsbehandling. Voldgiftsbehandling i sin alminnelighet kan tenkes fremmet ved at man innretter seg på å tolke voldgiftsklausuler
                  utvidende og samtidig motarbeide at voldgiftsdommer kan angripes ved opphevelsessøksmål. Eller man kan tolke klausulene snevert
                  for å legge forholdene til rette for domstolsbehandling, eventuelt fordi man har den mer generelle holdning at det er grunn
                  til å verne om at en part som ikke har underlagt seg en voldgiftsklausul skal bli trukket inn i en voldgiftssak.[237]

            Etter min oppfatning er det liten grunn til å la den generelle oppfatning man har om voldgift som tvisteløsningsmekanisme,
                  spille inn på denne måten i voldgiftspraksis. Innfallsvinkelen bør være nøytral og oppmerksomheten rettet mot den konkrete
                  voldgiftsavtale og den konkrete tvist. Tolkningen bør som skje på grunnlag av vanlige prinsipper om avtaletolkning.[238] Det kan føre til at man når forholdene ligger til rette for det, f eks i forbrukerforhold eller der det ellers er en underlegen
                  motpart, velger å tolke klausulen snevert, noe som likevel ikke uten videre er naturlig f eks i et forhold mellom to likestilte
                  parter i en kommersiell tvist.

            Når det gjelder spørsmålet om opphevelsessøksmål, bør man som embetsdommer ikke tillegge sin grunnholdning til voldgift som tvisteløsningsmekanisme noen betydning. Således
                  er det ganske opplagt at hvis det først foreligger svikt av den type som er omfattet av ugyldighetsgrunnene i voldgiftsloven
                  kapittel 9, jfr § 43, kan rettsikkerheten ikke ofres på effektivitetens alter. Når det er sagt, er det min oppfatning at dommeren bør være
                  like skeptisk til mer programmessig å tolke ugyldighetsgrunnene vidt, noe som ubegrunnet vil kunne svekke voldgift som tvisteløsningsmekanisme.
                  Den lojale holdningen mot lovgiverens avveining av hensynene bak bestemmelsen er å tolke § 43 på grunnlag av alminnelig rettskildelære
                  og dermed på samme måte som andre lovbestemmelser, uten å være preget av noen grunnoppfatning om å fremme eller motvirke voldgift
                  som tvisteløsningsmekanisme og alternativ til domstolsbehandling. Sistnevnte er en lovgiveroppgave, ikke en oppgave for praktikerne.

         

      

   
      Kapittel 3

      Rettskildene

      1 Voldgiftsloven med forarbeider
      

      
         
            Lov om voldgift (voldgiftsloven) ble vedtatt 14. mai 2004 som lov nr 25 i stortingsesjonen 2003–2004. Loven har 50 paragrafer
                  og ble vedtatt enstemmig. Loven trådte i kraft 1. januar 2005, jfr kgl res 14. mai 2004 nr 751. Fra samme tidspunkt ble reguleringen
                  av voldgift i tvistemålsloven kapittel 32 opphevet.

            Vedtagelsen av voldgiftsloven må ses i sammenheng med vedtagelsen av tvisteloven og oppnevnelsen av Tvistemålsutvalget. Tvistemålsutvalget ble oppnevnt ved kgl res 9. april 1999 med mandat til å fremme lovforslag om både ny
                  lov om rettergangen i tvistemål og voldgiftslov. Sammen med innstilling til lov om voldgift, NOU 2001: 33, fremla utvalget 20. desember 2001 innstilling til lov om tvisteløsning, NOU 2001: 32. Innstillingen til lov om voldgift
                  er enstemmig.

            I mandatet ble det fremholdt at utvalget bør vurdere nye regler om voldgift i lys av UNCITRALs modellov for internasjonal voldgift i forretningsforhold fra 1985.[239] Tvistemålsutvalget fulgte opp anmodningen og kom til at ny voldgiftslov burde utformes etter mønster av modelloven, slik
                  at loven ville bli akseptert av UNCITRAL og inngå i UNCITRALs liste over lover som er bygget på modelloven. Systematikken og utformingen av reglene i modelloven
                  avviker så betydelig fra utkastet til ny tvistelov at utvalget valgte å gi en egen lov om voldgift fremfor å la reglene om
                  voldgift inngå som en del av tvisteloven.[240] Ved å gi voldgiftsreglene i en egen lov ønsket utvalget også å markere at det ikke gjelder noen generell regel om at voldgiftsreglene
                  skal suppleres med tvistemålslovens (nå: tvistelovens) behandlingsregler.[241]

         

      

      
         
            Som påpekt av Høgetveit Berg mfl er det en utbredt misforståelse at de ellers gjeldende prosessregler (tvisteloven) supplerer
                  voldgiftsloven. Utgangspunktet er det motsatte, men det er likevel slik at også behandlingen under voldgift skal følge grunnleggende
                  prosessuelle prinsipper. Av denne grunn vil en analogi kunne komme på tale når det passer.[242] Det innebærer at grunnleggende prinsipper og en del av reglene i tvisteloven kommer supplerende inn, men også at en del av
                  reglene i tvisteloven ikke får tilsvarende anvendelse.

         

      

      
         
            Fra et teknisk ståsted kan det kanskje argumenteres med at det burde ha vært én voldgiftslov for nasjonale tvister og én for
                  internasjonale tvister, eller i det minste at det i voldgiftsloven ble inntatt et eget kapittel om internasjonale tvister
                  der det kunne være behov for særreguleringer. Departementet og utvalget kom likevel – etter min mening med rette – til at
                  felles lovregulering av nasjonale og internasjonale tvister var å foretrekke, og at dette ikke talte mot å anvende modelloven
                  som basis for ny voldgiftslov.[243]

            Imidlertid avviker voldgiftsloven på enkelte punkter fra modelloven, hovedsakelig fordi den også skal gjelde for nasjonale
                  tvister. I departementets proposisjon er det påpekt at voldgiftsloven for internasjonale aktører nok av denne grunn kan virke
                  fremmed, noe som kan skape usikkerhet om Norge som voldgiftssted.[244] Departementet hevdet likevel at en felles regulering basert på modelloven, samlet sett ville gi den beste løsningen.[245] Som en begrunnelse for dette standpunktet ble det tilføyet at partene alltid kan velge andre løsninger i samsvar med modelloven
                  der denne måtte avvike fra voldgiftsloven.[246]

            Som fremholdt av Høgetveit Berg mfl er sistnevnte en sannhet med modifikasjoner, ettersom voldgiftsloven er utstyrt med en
                  del ufravikelige regler, f eks reguleringen av forbrukerforhold, jfr § 11, som modelloven ikke har noen parallell til.[247] Likevel er det grunn til å gi sin tilslutning til utvalgets og departementets standpunkt om en lov som regulerer både nasjonale
                  og internasjonale forhold, ettersom dette etter norske forhold samlet sett gir den beste løsningen. Det skal imidlertid nevnes
                  at en annen løsning ville ha vært mulig uten dermed å fravike modelloven i noen større utstrekning. F eks har den svenske
                  voldgiftsloven – LSF – et eget kapittel om «Internationella förhållanden», jfr kapittel VIII.

            Under høringen fikk Tvistemålsutvalgets innstilling bred støtte. De fleste høringsinstansene uttalte seg positivt både til å vedta ny voldgiftslov
                  som egen lov og til å bygge reglene på UNCITRALs modellov. Få høringsinstanser hadde detaljerte bemerkninger til utvalgets
                  konkrete drøftelser og forslag.

            
               	
                  Justisdepartementets lovforslag, Ot prp nr 27 (2003–2004), bygger i vesentlig grad på Tvistemålsutvalgets innstilling.

               

               	
                  Justiskomiteens innstilling, Innst O nr 51 (2003–2004), er – med ett unntak – identisk med departementets lovforslag, jfr § 26 fjerde ledd.[248]

               

               	
                  Beslutning O nr 60 (2003–2004) Lov om voldgift

               

            

            Siden voldgiftsloven er en «modellandslov», jfr nedenfor, kan det på sett og vis sies at også modelloven utgjør en del av
                  «forarbeidene» til voldgiftsloven. Dette omfatter i tilfelle også modellovens «Travaux Préparatoires» og øvrige dokumenter
                  som kan henføres til modellovens tilblivelse.[249]

         

      

      2 Adgangen til å fravike voldgiftsloven ved avtale

      
         
            Spørsmålet om hvorvidt en bestemmelse er ufravikelig, får betydning på to måter i voldgiftsretten. Den ene er ved bedømmelsen av om et rettsforhold er unndratt fri rådighet og dermed partenes adgang til å voldgi det.[250] Den andre er om voldgiftslovens regler kan fravikes ved avtale. I det følgende er det bare den sistnevnte problemstillingen som skal
                  behandles.

            Voldgiftsloven § 2 fastslår at lovens regler kan fravikes ved avtale i den utstrekning det er fastsatt i den enkelte paragraf. Siden det
                  er en rekke bestemmelser i loven der det ikke er gitt hjemmel for avtalefravik, er loven dels fravikelig og dels ufravikelig.
                  Dette er i samsvar med modelloven, den svenske og danske voldgiftsloven og i det hele de fleste staters lovgivning om voldgift.

            At lovgivningen velger å innrette seg på denne måten, kan forklares ut fra hensynet til de kryssende interesser. Et utgangspunkt
                  er på den ene side partsautonomien, som tilsier at flest mulig bestemmelser bør være fravikelige. På den annen side står ulike
                  hensyn som kan begrunne en begrensning i avtalefriheten, eller at det overhodet ikke skal foreligge avtalefrihet i en viss
                  relasjon eller på et gitt punkt. Det kan være hensynet til parten selv, hensynet til den annen part, rettssikkerhetshensyn
                  eller hensynet til samfunnsinteresser i bredere mening.

            Her kan det også nevnes at det oppstår særlige spørsmål om ufravikelighet når voldgiften har en internasjonal tilknytning. Hvis en annen stats lovgivning kommer til anvendelse, må det sondres mellom «normalt» ufravikelige regler (som
                  ikke setter den utenlandske lovgivningen til side) og det som kan benevnes «supertvingende» regler.[251] «Supertvingende» bestemmelser bryter således igjennom det som følger av den utenlandske lovgivningen, i den grad reglene
                  anses som en del av norsk ordre public.

            Selv om voldgiftsloven, modelloven og de fleste staters lovgivning om voldgift dels er fravikelig og dels er ufravikelig,
                  er måten dette gjennomføres på i praksis, ulik.

            Voldgiftsloven angir noe som ligner på et ufravikelig utgangspunkt, ved å si at lovens regler bare kan fravikes ved avtale
                  i den utstrekning det er positivt hjemlet i den enkelte paragraf, jfr § 2.

            Modelloven har ingen tilsvarende bestemmelse, men nøyer seg med positivt å angi i den enkelte bestemmelse hvorvidt den kan
                  fravikes, som regel slik at hvis den kan fravikes, angis det uttrykkelig.[252] I et tidligere utkast, utkastet Art 3, var det inntatt en egen regel i modelloven om ufravikelighet, der det var listet opp
                  hvilke regler partene ikke hadde adgang til å fravike.[253] Denne reguleringsteknikken ble forlatt under det videre arbeidet, og det ble i den forbindelse angitt en rekke grunner til
                  fordel for det.[254]

            Samme lovteknikk som er anvendt i modelloven, er også fulgt i den svenske voldgiftsloven, LSF, selv om tanken er at lovens regler som utgangspunkt skal anses fravikelige.[255]

            Den danske voldgiftsloven velger en annen løsning, nemlig å angi positivt at reglene i kapitlene 3–7 bare kommer til anvendelse om annet
                  ikke er avtalt (fravikelighet), for så å angi i tillegg at en del spesifiserte paragrafer ikke kan fravikes ved avtale, jfr
                  § 2.[256]

            Den lovtekniske løsningen som fremgår av voldgiftsloven § 2, kom inn i loven under departementsbehandlingen og avviker fra
                  det opplegget Tvistemålsutvalget la opp til. Tvistemålsutvalgets forslag bygget på at lovens regler om voldgiftsrettens oppnevnelse
                  og sammensetning og om voldgiftsrettens saksbehandling og avgjørelser i kapittel 3 til 7 kunne fravikes ved avtale med mindre annet er bestemt. Departementets løsning ble av departementet ansett
                  for å ligge nærmere opp mot modellovens systematikk ved at adgangen til å fravike loven ved avtale fremgår direkte av den
                  enkelte lovbestemmelsen det gis hjemmel for å fravike.[257]

            Løsningen er imidlertid i realiteten fortutsatt å være den samme som i Tvistemålsutvalgets forslag, som da (selvfølgelig)
                  også ble ansett å samsvare i realitet med modelloven.[258] Modelloven oppstiller for øvrig neppe noen spesielle krav til hvordan selve den tekniske reguleringen gjennomføres på dette
                  punkt, så lenge realiteten i reguleringen er at statenes lovgivning og modelloven i hovedsak faller sammen, jfr foran.

            Den lovtekniske løsningen som den norske lovgiveren har valgt, er noe ambisiøs og kan neppe tas helt på ordet. Således kan
                  det tenkes at en regel eller et regelfragment i voldgiftsloven kan fravikes ved avtale, selv om det ikke er positivt angitt
                  i regelen eller regelfragmentet.[259] En regel som i utgangspunktet nærmest må bli å oppfatte som ufravikelig, fordi det ikke er inntatt noen hjemmel i den om
                  adgang til fravik, kan således etter forholdene bli fortolket slik at det likevel må anses å være adgang til avtalefravik.[260] Dette må i tilfelle begrunnes i en tolkning av regelen med særlig vekt på regelens formål. Hvis det ikke kan ha vært meningen
                  at regelen skal være ufravikelig, fordi formålet ikke tilsier det, vil det etter forholdene være grunnlag for å fravike den,
                  selv om dette ikke er angitt i regelen selv. På den annen side vil en regel som i utgangspunktet må anses fravikelig ut fra
                  en antitetisk tolkning, fordi det f eks er bestemt at en annen regel i samme paragraf (uten at det sies noe om den aktuelle
                  regelen) ikke kan fravikes, i spesielle tilfeller bli tolket slik at den er ufravikelig. Det må f eks antas å gjelde for reglene
                  om forhåndsvarsel, om enhver muntlig forhandling og ethvert rettsmøte der partene har rett til å være til stede, jfr § 26 annet ledd, og om videreformidling av meddelelser, dokumenter og annen informasjon mellom partene og voldgiftsretten,
                  jfr § 26 tredje ledd.[261]

            Når det gjelder ufravikelighet, er det vanlig å sondre mellom på den ene siden regler som er til hinder for at partene forhåndsfraskriver seg rettigheter, men som godtar at partene fraskriver seg rettigheter i ettertid (når de er klar over rettighetene og det er oppstått en konflikt), og på den andre siden regler som er til hinder både for
                  forhåndsfraskrivelse og fraskrivelse i ettertid. Dette får i avtaleretten særlig betydning for adgangen for en part til å ratihabere (godkjenne) en ugyldig avtale i ettertid.[262] Men spørsmålet reiser seg prinsipielt også når det gjelder de enkelte reglene i voldgiftsloven som er ufravikelige. Det må
                  i tilfelle avgjøres konkret på grunnlag av en tolkning av regelen. Er det f eks tale om en regel som skal verne den annen,
                  antatt «svakere» part, vil formålet med regelen som regel kunne oppfylles om den tolkes slik at den bare rammer forhåndsfraskrivelse
                  av rettigheter. Det er en slik tanke regelen i voldgiftsloven § 11 bygger på når den bestemmer at en voldgiftsavtale inngått før tvisten oppsto, ikke er bindende for forbrukeren.

            Lindskog antar for svensk rett at det er en presumsjon for at de ufravikelige reglene i LSF kun er forhåndstvingende.[263] Det kan neppe oppstilles noen generell retningslinje om at en ufravikelig regel i voldgiftsloven bare er forhåndstvingende
                  (eller om at den også er ettertidstvingende). Det må i det minste sondres ut fra regelens formål og karakter.

            Dersom regelens formål kun er å beskytte den annen parts rettigheter, kan det kanskje sies at det er en presumsjon for at
                  den bare er forhåndstvingende. I tilfellet vil det inntre ugyldighet hvis det er avtalt noe annet i voldgiftsavtalen enn det
                  voldgiftsloven foreskriver.

            Er formålet derimot mer generelt å ivareta rettssikkerheten ved voldgift og/eller tilliten til voldgift som tvisteløsningsordning,
                  eller det man kan kalle samfunnshensyn, kommer inn i bildet, er det nærliggende at presumsjonen er at regelen er tvingende
                  både i fortid og i ettertid. Den kan dermed ikke fravikes på noe tidspunkt eller stadium. Men denne grensen kan i praksis
                  være vanskelig å trekke, ettersom det ikke alltid vil være like enkelt å ta stilling til om hensyn til en medkontrahents rettssikkerhet
                  ikke også er utslag av bredere rettssikkerhetsvurderinger.[264]

            Det vil også kunne ha betydning hvor vidtgående fraskrivelsen er. F eks kan en part verken i fortid eller i ettertid generelt fraskrive seg retten til likebehandling etter
                  voldgiftsloven § 20. Derimot er det klart at en part under sakens gang ikke har noen plikt til å gjøre bruk av en tilbudt rettighet, f eks
                  til å gi uttrykk for sitt syn før retten treffer sin beslutning, bare fordi den annen part er tilbudt rettigheten og har benyttet
                  seg av den.

            Selv om det i og for seg er klart at en regel i voldgiftsloven kan fravikes ved avtale fordi det følger av regelen selv, er
                  ikke det ensbetydende med at avtalefriheten er ubegrenset i enhver relasjon. I lovforarbeidene er det som eksempel vist til voldgiftsloven § 20, som er til hinder for avtaler som favoriserer en part fremfor øvrige parter.[265] Tilsvarende vil avtaleloven § 36 etter forholdene kunne få anvendelse på en avtale som til tross for at loven åpner for avtalefrihet etter de konkrete
                  forhold, må anses som urimelig.

            For at en avtale rettsgyldig kan sies å fravike voldgiftsloven, må den omfatte alle sakens parter. Den eller de parter som ikke er omfattet av avtalen, kan påberope seg at lovens regel finner anvendelse. Som utgangspunkt
                  kreves det ikke samtykke fra voldgiftsdommernes side. Det gjelder først dersom avtalens innhold berører dommernes rettigheter,
                  typisk en avtale som fraviker § 39 første og annet ledd og § 41 første ledd.

            Det gjelder ingen alminnelig regel om formkrav til avtale om å fravike lovens bestemmelser. Partene kan avtale slik fravikelse i selve voldgiftsavtalen eller når som helst
                  under voldgiftsbehandlingen. I forbrukerforhold gjelder imidlertid formkravene i § 11.[266] Forbrukeren kan likevel bli bundet selv om formkravene ikke er oppfylt, jfr § 4 om tap av retten til å fremme innsigelse.[267]

            Om det konkret kan sies å være inngått en avtale om fravikelse av lovens regler, må bedømmes på grunnlag av vanlige regler om avtaleinngåelse
                  og avtaletolkning. En avtale vil kunne bli ansett for å være inngått uten at det uttrykkelig er sagt at avtalen innebærer
                  at lovens regler settes til side til fordel for avtalereguleringen. F eks må utgangspunktet være at dersom partene i voldgiftsavtalen
                  viser til en voldgiftsinstitusjon og/eller dennes regler, er presumsjonen at partene med dette har ment at instituttets reglement
                  skal gå foran lovens regler, i den grad disse ikke samsvarer med lovens regulering.[268] Reglementet vil i en slik situasjon også komme utfyllende til anvendelse der loven ikke har noen (bestemt) regel.

         

      

      3 Tvistemålsloven (opphevet) 
      

      
         
            Reglene om voldgift i tvistemålsloven 1915, kapittel 32, trådte i kraft 1. juli 1927 og ble som foran nevnt opphevet ved ikrafttredelsen av voldgiftsloven 1. januar 2005.
                  En del av prinsippene og reglene i tvistemålsloven kapittel 32 ble videreført i voldgiftsloven, andre ble ved opphevelsen
                  gjort til en del av rettshistorien.

            Ved forståelsen av de reglene og prinsippene som er videreført i voldgiftsloven, vil reglene i tvistemålsloven og den måten
                  disse er blitt fortolket på i praksis, fortsatt ha betydning. Det gjelder f eks voldgiftsbegrepet (som riktignok strengt tatt
                  verken var eller er lovregulert), hva som er gjenstand for voldgift, jfr prinsippet om fri rådighet, avtalekravet (men ikke
                  kravet til skriftlighet, som ble opphevet ved voldgiftsloven), grunninnholdet i inhabilitetsreglene, grunnprinsippene i reglene
                  om voldgiftsrettens domsmyndighet og avgjørelsen av denne samt hovedinnholdet i reglene om voldgiftsdommens gyldighet. Heri
                  ligger at også eldre rettspraksis, kontraktspraksis og teori som knytter direkte an mot de regler og prinsipper som er videreført,
                  vil ha rettskildemessig betydning, uavhengig av opphevelsen av tvistemålsloven.[269]

         

      

      4 Voldgiftslovgivningen i Sverige, Danmark og Finland
      

      4.1 Sverige

      
         
            Den svenske voldgiftsloven – lagen om skiljeförfarande (1999: 16) – trådte i kraft 1. april 1999. Den går under forkortelsen LSF. Lovens bakgrunn er to
                  offentlige utredninger, SOU 1994: 81 og SOU 1995: 65, som førte frem til prop 1998/99: 35.[270] I teorien er det uttalt at loven – med ett unntak – ikke kan sies å innebære noen vesentlige eller prinsipielle endringer
                  fra den tidligere loven om skiljeförfarande.[271] Den innebærer likevel en del presiseringer og på mer detaljert nivå også nyheter sammenlignet med tidligere gjeldende rett.[272]

            LSF innebærer ingen direkte inkorporering av modelloven, men inneholder på svært mange – antagelig de fleste – punkter regler
                  som samsvarer med modelloven. Lovgiveren har i forbindelse med hver enkelt regel kommentert i forarbeidene om regelen bør
                  gjengi modelloven eller avvike fra den.[273] Bakgrunnen for ikke å følge modelloven mer i detalj er behovet for at LSF skal gjelde både for nasjonal og internasjonal
                  voldgift.[274] På dette punkt kan det bemerkes at også voldgiftsloven gjelder både for nasjonal og internasjonal voldgift, uten at dette
                  har fått den konsekvens at Norge ikke anses som «modellovland».

            LSF inneholder 60 paragrafer fordelt på ni deler. De første syv delene (1–45 §§) gjelder gjennomføring av svensk (intern)
                  voldgift, den åttende (46–51 §§) gjelder en del ulike bestemmelser som har som fellestrekk at de angår internasjonal voldgift,
                  mens den niende delen (52–60 §§) hovedsakelig gjelder anerkjennelse og fullbyrdelse av utenlandsk voldgiftsdom. Fullbyrdelse
                  av svensk voldgiftsdom er ikke regulert i LSF, men i Utsökningsbalken (UB).

            Det stedlige anvendelsesområdet for LSF tilsvarer i det vesentlige voldgiftslovens, ettersom loven som hovedregel får anvendelse
                  på voldgift som finner sted i Sverige, jfr 46 §, se voldgiftsloven § 1. Det gjelder selv om tvisten har internasjonal tilknytning. Til forskjell fra voldgiftsloven har imidlertid LSF, som påpekt,
                  en del regler som utelukkende gjelder for internasjonal voldgift. En annen forskjell er at LSF har en egen regel, jfr 47 §,
                  som angir når det er adgang til å anlegge voldgiftssak i Sverige.

            Prinsippet om partsautonomi står sterkt i LSF, jfr særlig 21 § annet ledd. De fleste av lovens regler er fravikelige. I likhet
                  med voldgiftsloven hviler LSF på den premiss at utelukkende saker som står under partenes frie rådighet, kan voldgis, jfr
                  1 §. En annen viktig likhet er at det heller ikke i LSF er oppstilt noe formelt krav om skriftlighet til den avtalen som hjemler
                  voldgift.[275] Videre gjelder separasjonsprinsippet i LSF som i voldgiftsloven, jfr LSF 3 §. Saksbehandlingsreglene om gjennomføringen av
                  prosessen med betoning av likhet og kontradiksjon er også i sine grunntrekk de samme, noe som også gjelder for reglene om
                  inhabilitet og taushetsplikt. I sistnevnte henseende er et fellestrekk riktignok mer presist formulert at det verken etter
                  LSF eller voldgiftsloven gjelder noen regel om taushetsplikt. Taushetsplikt foreligger etter svensk som norsk rett bare hvis
                  partene har avtalt det. Reglene om stemmegivning, herunder flertallsprinsippet, er i hovedsak de samme etter LSF og voldgiftsloven,
                  jfr LSF 30 §. Reglene om omkostningene ved voldgift, rettens honorar og sikkerhetsstillelse er også i det alt vesentlige parallelle
                  i LSF og voldgiftsloven. En ulikhet mellom LSF og voldgiftsloven er imidlertid at det etter LSF ikke er noe krav om at det
                  skal foreligge begrunnelse for rettens avgjørelse, men dette er mer en formell enn en reell forskjell, ettersom det i svensk
                  praksis synes å være enighet om at det foreligger plikt til å begrunne en voldgiftsdom. Formkravene for voldgiftsdom er i
                  det alt vesentlige de samme etter LSF som etter voldgiftsloven, jfr LSF 31 §. Det samme gjelder for reglene om rettelse, jfr
                  LSF 32 §.

            Også rettssikkerhetsaspektet ved angrep på voldgiftsdommen er ivaretatt på lignende måte som i voldgiftsloven: LSF er til
                  hinder for at en voldgiftsdom angripes på materielt grunnlag, men det er mulighet for å angripe voldgiftsdommen etter reglene
                  i LSF 33 § og 34 §. Til forskjell fra voldgiftsloven sondrer LSF mellom «ogiltighet», jfr 33 §, og «klanderrätt» (angripelighet),
                  jfr 34 §. Kort og upresist innebærer sondringen at hvis dommen er beheftet med en feil som partene ikke kan ratihabere (godkjenne),
                  er dommen ugyldig, mens den bare er angripelig hvis partene kan ratihabere (godkjenne) mangelen. En forutsetning for søksmål
                  om angripelighet (klander) er i tilfelle at parten ikke kan anses å ha frasagt seg adgangen til å påberope seg feilen.[276] En annen ulikhet er at en utenlandsk voldgiftsdom må gjennomgå en såkalt «exekvaturförfarande» for å kunne fullbyrdes i Sverige.
                  Begjæring om fullbyrdelse skal avgjøres av Svea hovrätt og får ikke tas til følge uten at motparten har fått anledning til
                  å uttale seg, jfr 56–57 §§.

            De ulikheter som foran er påpekt mellom LSF og voldgiftsloven, må etter min oppfatning ikke overbetones. Redegjørelsen foran
                  viser at de to lovene er bærere av de samme grunnprinsipper, både sivilprosessuelt og avtalerettslig, og svært mange av reglene
                  er også ned i detalj helt eller på det nærmeste like.

         

      

      4.2 Danmark

      
         
            I Danmark har voldgiftsinstituttet sin historiske forankring i DL 1-6-1. Danmarks første voldgiftslov kom i 1972. Med kun
                  13 paragrafer var loven karakterisert av en utpreget formfrihet. I det alt vesentlige overlot loven til voldgiftsdommerne
                  å treffe avgjørelser om voldgiftssakens tilretteleggelse og forløp.[277] Loven ble etter hvert utdatert, særlig etter at Sverige og Norge vedtok nye voldgiftslover basert på UNCITRALs modellov.

            Inspirert av reformarbeidet i Sverige og Norge utarbeidet Advokatrådets retsudvalg i april 2003 et forslag om reform av 1972-voldgiftsloven.
                  Forslaget inneholdt utkast til ny voldgiftslov bygget på modelloven. Justisministeriet sendte forslaget til høring hos berørte
                  myndigheter og organisasjoner og anmodet i januar 2004 også Retsplejerådet om en uttalelse, som forelå i august samme år.[278] Den 16. mars 2005 fremmet Justisministeriet på dette grunnlag forslag nr L 127 til lov om voldgift. Forslaget ble vedtatt
                  uendret 24. juni 2005 med ikrafttredelse 1. juli 2005 (lov nr 553, 24. juni 2005).

            Loven har 44 paragrafer og er ganske langt ned på detaljnivå lik voldgiftsloven, noe som i og for seg gir seg selv, ettersom
                  både norsk og dansk voldgiftslov er «ekte ‘modellandslover’» anerkjent og registrert på UNCITRALs uformelle liste.

            Den danske voldgiftsloven gjelder i likhet med den norske både nasjonal og internasjonal voldgift, jfr § 1.[279] Som etter den norske voldgiftsloven er det et grunnkrav etter den danske loven at tvisten er underlagt fri rådighet, jfr
                  § 6. I likhet med ordningen under den norske voldgiftsloven oppstilles det heller ikke etter den danske noen formkrav for
                  voldgiftsavtalen, jfr § 7 første ledd.

            Et annet likhetspunkt er reguleringen av voldgift i forbrukerforhold, der det er bestemt at en voldgiftsavtale som er inngått
                  før tvisten oppsto, ikke er bindende for forbrukeren, jfr § 7 annet ledd. Den danske voldgiftsloven inneholder detaljerte
                  regler om etablering av voldgiftsretten, jfr §§ 10 og 11, som samsvarer med de tilsvarende norske reglene. Tilsvarende gjelder
                  for reglene om inhabilitet, jfr §§ 12 og 13, og om opphør av verv som voldgiftsdommer og oppnevnelse av ny dommer, jfr §§ 14
                  og 15.

            Videre er reglene om fastsettelsen av voldgiftsrettens kompetanse, herunder prinsippet om separabilitet, i all hovedsak de
                  samme i norsk og dansk rett, jfr § 16. Reglene om voldgiftsrettens saksbehandling, jfr §§ 18–27, er også i det vesentlige
                  samsvarende i dansk og norsk rett, noe som også er tilfellet for reglene om avslutning av voldgiftssaken og voldgiftsdommen,
                  jfr §§ 28–33.

            Saksomkostningsreglene er i all vesentlighet like, jfr §§ 34–39. Endelig er det en høy grad av samsvar når det gjelder reglene
                  om anerkjennelse og fullbyrdelse, jfr §§ 37–39. De danske reglene på dette punkt gjelder både nasjonale og internasjonale
                  voldgiftsdommer, slik tilfellet også er for de norske, jfr motsetningen til svensk rett, jfr like foran, der LSF kun regulerer
                  fullbyrdelse av utenlandske voldgiftsdommer.

            En ytterligere forskjell på dette punkt mellom LSF på den ene siden og norsk og dansk voldgiftslov på den andre siden er at
                  dansk voldgiftslov i likhet med norsk, men i motsetning til LSF, ikke legger opp til særskilt eksekvaturprosess, slik at en
                  voldgiftsdom kan tvangsfullbyrdes direkte.

         

      

      4.3 Finland

      
         
            Finland har en moderne voldgiftslov (FLSF) basert på modelloven, lag om skiljeförfarande 23.10.1992/967. Loven har 57 paragrafer
                  og har i atskillig grad utgjort forbilde for den svenske voldgiftsloven, LSF.[280] Loven har et innhold som stort sett samsvarer med LSF. Prinsipielt burde finsk lovgivning, rettspraksis og teori være av
                  interesse ved tolkningen av reglene i voldgiftsloven. Språkforskjellene etablerer imidlertid en del praktiske hindringer i
                  så måte.

         

      

      4.4 Særlig om den rettskildemessige betydningen av voldgiftslovgivningen i Sverige og Danmark

      
         
            Som det redegjøres for like nedenfor,[281] er modelloven en relevant rettskilde ved forståelsen av voldgiftsloven. På grunn av det felles «opphav» vil også lovgivningen til de stater som bygger på modelloven, kunne ha argumentasjonsverdi når det gjelder tolkningen av voldgiftsloven. Formelt
                  sett har utenlandsk lovgivning selvsagt ikke samme relevans og vekt som voldgiftsloven, men ved tvil om forståelsen av voldgiftsloven
                  vil det være naturlig å se hen til hvordan det aktuelle spørsmål er løst f eks i dansk og svensk voldgiftslovgivning.[282]

            Dette gjelder først og fremst der f eks dansk eller svensk voldgiftslov har en regel som er ment å være identisk med den norske
                  reguleringen, noe som typisk er tilfellet på punkter der alle tre reguleringer bygger på modelloven. Men også i andre situasjoner
                  kan det være aktuelt å legge vekt på hva som følger av svensk eller dansk voldgiftslov.

            Selv om lovene i vesentlig grad bygger på modelloven, vil nordisk rettstradisjon og nordisk voldgiftspraksis kunne ha tilført
                  det enkelte nordiske lands lovgivning et særpreg, jfr sammenhengen mellom utviklingen av lovgivning og kontraktspraksis. Når
                  dette er sagt, skal det presiseres at en bruk av argumenter fra f eks svensk eller dansk lovgivning ved tolkningen av voldgiftsloven
                  må skje ut fra en kritisk analyse av om det er grunnlag for det. Forutsetningen må være at det er tale om en regulering som
                  er ment å være (tilnærmet) den samme.

            Av de forannevnte grunner vil det også kunne ha interesse å studere resonnementer og standpunkter det er redegjort for i de
                  svenske og danske lovforarbeidene. Særlig de svenske lovforarbeidene er meget omfattende og vil av den grunn allerede fra et rent praktisk ståsted kunne ha
                  krav på interesse på grunn av utførlighet og informasjonsverdi.[283]

         

      

      5 Internasjonale konvensjoner. Modelloven: Bakgrunn og forarbeider. Rettskildemessig betydning
      

      
         
            Voldgift har stor betydning i internasjonal handel. Gjennom å avtale voldgift slipper partene å velge domstolene i den ene parts hjemland fremfor den annens. I tillegg til
                  de fordeler ved voldgift det er pekt på foran (hurtig saksbehandling, valg av dommere med særlig tillit og/eller sakkunnskap,
                  konfidensialitet og begrensning av rettsmiddelbruk),[284] kommer at parter med tilhørighet i forskjellige stater kan velge «nøytral» rett, f eks fra et tredje land. Sistnevnte forutsetter gjerne en voldgiftsløsning, ettersom dommere kan hentes fra ulike rettssystemer.
                  Endelig kommer at partene kan velge språk og sted for forhandlingene og enes om særregler som passer for avviklingen av den
                  aktuelle saken. På denne bakgrunn har behovet for internasjonal voldgift vokst frem, særlig gjennom bruken av de internasjonale
                  voldgiftsinstitusjonene.[285]

            Historisk har internasjonale konvensjoner spilt en betydelig rolle i utviklingen av regelverket, særlig for internasjonal voldgift. Men konvensjonene har også hatt
                  den betydning at nasjonale voldgiftsregler har nærmet seg hverandre og dermed gitt grunnlag for nasjonale lovregler som i
                  praksis står hverandre nær.

            Historisk startet det internasjonale konvensjonsarbeidet med henblikk på å legge forholdene til rette for (internasjonal)
                  anerkjennelse og tvangsfullbyrdelse av voldgiftsdommer. Den første konvensjonen var Genèveprotokollen 1923, fulgt av Genéveprotokollen 1927. Disse konvensjonene fikk relativt begrenset tilslutning og hadde en del praktiske mangler.

            Det definitive gjennombruddet internasjonalt kom med New York-konvensjonen 1958, som i dag er den viktigste konvensjonen knyttet til internasjonal voldgift. Alle verdens ledende handelsnasjoner har sluttet
                  seg til konvensjonen, som har regler om anerkjennelse og fullbyrdelse av «utenlandske» (her ment som en motsetning til «innenlandske»)
                  voldgiftsavgjørelser. Konvensjonen har dermed sitt virkeområde rettet mot internasjonal voldgift.

            New York-konvensjonen gjelder utelukkende anerkjennelse og fullbyrdelse og retter seg derfor ikke mot regelverket for øvrig,
                  typisk utformingen av de enkelte staters nasjonale voldgiftslovgivning.

            Selv om de internasjonale voldgiftsinstitusjonene lenge har hatt egne regelverk, vokste det etter hvert frem et behov for
                  et internasjonalt regelverk som kunne nyttes som mal for voldgiftsreglene i ulike stater. Et eget FN-organ – «United Nations
                  Commission on International Trade Law» (UNCITRAL), etablert i 1966, tok tidlig føringen i dette arbeidet. UNCITRAL befatter seg med internasjonal handelsrett og har som oppgave å arbeide for harmonisering av de ulike staters handelsrett.
                  I 1970-årene ble også arbeidet med voldgift definert inn under UNCITRALs arbeidsoppgaver. UNCITRAL utarbeidet i 1976 «UNCITRAL-Arbitration Rules» (UNCITRAL Arbitration Rules-RoA). Reglene har i stor grad blitt akseptert i internasjonal voldgiftspraksis og har hatt innflytelse
                  på utformingen av reglementene til flere voldgiftsinstitusjoner.

            I 1978 påbegynte UNCITRAL arbeidet med å utarbeide en modellov for internasjonal voldgift med det formål å bidra til en ensartet voldgiftslovgivning i de enkelte stater. Det ble etablert
                  en arbeidsgruppe i 1982 bestående av representanter fra en rekke stater, herunder Norge, og etter et omfattende arbeid ble
                  den såkalte UNCITRAL-modelloven ferdigstilt i 1985. FN fattet 11. desember 1985 en resolusjon som anbefaler de ulike stater å ta modelloven i betraktning
                  ved utarbeidelsen av nasjonal lovgivning. En hovedmålsetting – ved siden av formålet om ensartede regler om voldgift i de
                  enkelte stater – var å sikre at voldgiftsbehandling ble en effektiv tvisteløsningsordning.

            I dag kan det slås fast at opplegget med modelloven har vært meget vellykket, og at loven har påvirket lovarbeidet i en lang
                  rekke stater («modellovsland»). Sammen med New York-konvensjonen om anerkjennelse og fullbyrdelse av internasjonale voldgiftsdommer,
                  som modelloven bygger sine regler om anerkjennelse og fullbyrdelse på, utgjør modelloven grunnstammen i den internasjonale voldgiftsretten. Dette må ses i sammenheng med at en rekke stater har bygget sin voldgiftslovgivning
                  på modelloven og New York-konvensjonen.

            Modelloven stiller ikke krav til fremgangsmåten eller detaljeringsgraden når en stat tar den i betraktning som grunnlag for
                  sin voldgiftslovgivning, men det er likevel i praksis oppstilt visse krav til «adopsjon» for at en nasjonal lov skal anses
                  som «modellandslov».[286] Det kreves at man har benyttet modelloven som grunnorm og at de fleste av reglene i modelloven er inkorporert, samt at den
                  nasjonale loven ikke inneholder regler som er uforenlig med moderne voldgiftspraksis.

            Siden 1985 har 64 stater, og enda flere individuelle jurisdiksjoner, adoptert modelloven internt på en slik måte at de inngår
                  i den uoffisielle UNCITRAL-listen.[287] Den norske og den danske voldgiftsloven anses som «modellandslover», men ikke den svenske, som likevel har tatt opp i seg
                  svært mange av modellovens reguleringer. Det kan på denne bakgrunn trygt sies at modelloven er blitt en internasjonal suksess.

            I 1999 foretok UNCITRAL en undersøkelse av behovet for en revisjon av enkelte sider ved modelloven. Det viste seg å være behov
                  for visse endringer, spesielt for forenkling av formkravene til avtaler om voldgift, og visse forbedringer, spesielt for regler
                  om adgangen for voldgiftsretten til å fatte midlertidige beslutninger under saksgangen.[288] I 2006 sto revisjonsarbeidet ferdig, og i en resolusjon fra FNs generalforsamling (61/33, 4. desember 2006) fikk den reviderte
                  modelloven FNs anbefaling.

            Mange stater hadde allerede før endringene i 2006 basert sin lov på modelloven, og det foreligger ingen plikt til å justere
                  lovgivningen i samsvar med den reviderte modelloven 2006. Av denne grunn vil begge versjonene, originalversjonen fra 1985
                  og den endrede versjonen fra 2006, ha interesse i rettsanvendelsen.

            Det foreligger forarbeider til modelloven som vil være av relevans ved tolkningen av denne og dermed ved tolkningen av de enkelte «modellandslover»,
                  herunder voldgiftsloven, jfr foran. Modelloven har imidlertid flere forarbeider, om det kan uttrykkes slik. I sentrum står
                  «Travaux Préparatoires», men også øvrige dokumenter fra tilblivelsesprosessen vil kunne kaste lys over forståelsen av modellovens
                  enkelte regler, herunder Sekretariatets kommentarer, arbeidsgrupperapporten, protokollene fra forhandlingene i UNCITRAL og
                  løpende rapporter fra kommisjonen.[289]

            Når det gjelder den rettskildemessige betydningen av disse forarbeidene, har forarbeidene naturligvis relevans ved forståelse av selve modelloven. Binder har uttrykt at forarbeidene
                  i den sammenheng har større betydning enn de enkelte lands rettspraksis.[290] Dette begrunner han med at det er internasjonale eksperter i voldgift som sammen har kommet frem til reglene, slik de kommenteres
                  i forarbeidene.

            Hvis man isolerer problemstillingen til forståelsen av modelloven, kan jeg være enig i synspunktet. Men det kan ikke herfra
                  generaliseres til at forarbeidene har noen preferanse fremfor forarbeidene til de enkelte staters voldgiftslovgivning. F eks
                  vil de norske lovforarbeidene ha en mer sentral betydning ved forståelsen av voldgiftslovens regler dersom de på det aktuelle
                  punkt gir konkret veiledning. Hvis det ikke er tilfellet, vil det være naturlig å legge vekt på modellovens forarbeider, om
                  disse gir veiledning.

            Ved motstrid mellom de norske lovforarbeidene og modellovens forarbeider vil det ha betydning om det har vært meningen å fravike modelloven. Hvis dette ikke har vært meningen, mener jeg at det bør prefereres å følge anvisningene i modellovens
                  forarbeider fordi det kan fremme internasjonal rettsenhet. Har meningen vært å gi en særregulering for norske forhold, kommer
                  derimot modellovens forarbeider naturlig nok i bakgrunnen. Hvis det ikke er mulig å ha en oppfatning om hvorvidt meningen
                  har vært å lovgi i samsvar med modelloven eller gi en norsk særløsning, er det å anbefale å legge seg på den linje de norske
                  forarbeidene legger opp til. Drøftelsen foran forutsetter at det ikke er mulig å utlede sikre holdepunkter fra lovteksten.

            Siden modelloven ikke har status som lov, kan den ikke erstatte voldgiftsloven, noe det for øvrig er lite behov for, ettersom
                  voldgiftsloven i stor utstrekning er bygget nettopp over modelloven, jfr foran. Dette er likevel ikke til hinder for at modelloven
                  på samme måte som et hvilket som helst institusjonelt reglement for voldgift kan gjøres anvendelig ved partenes vedtagelse gjennom voldgiftsavtalen. Men, som påpekt av Lindskog, ligger det da nærmere å henvise til UNCITRAL Arbitration Rules-RoA,
                  dvs det voldgiftsreglement som er utarbeidet av UNCITRAL, ettersom formålet med modelloven ikke er at den skal fungere som
                  et voldgiftsreglement, men nettopp som en modell for statenes (interne) lovgivning om voldgift.[291]

         

      

      6 Rettspraksis

      
         
            Rettspraksis som bygger på tvistemålsloven 1915, vil også ha relevans under voldgiftsloven dersom bestemmelsen praksisen knytter seg til, er videreført i voldgiftsloven.
                  Det foreligger atskillig rettspraksis fra tiden før voldgiftsloven som fortsatt er av interesse, se bokens domsregister.

            Det har etter hvert også kommet en del rettspraksis som bygger på voldgiftsloven. Pr mai 2013 foreligger det 10 dommer/kjennelser fra Høyesterett som har en direkte eller indirekte referanse til voldgiftsloven.
                  Når det gjelder lagmannsrettene, er det i Lovdatas base på samme tidspunkt registrert følgende antall avgjørelser: Borgarting
                  lagmannsrett (27), Agder lagmannsrett (5), Eidisivating lagmannsrett, (11), Gulating lagmannsrett (13), Frostating lagmannsrett
                  (5) og Hålogland lagmannsrett (3). Det foreligger naturlig nok et større antall avgjørelser fra tingrettene, men i Lovdatas
                  database er det på samme tidspunkt kun inntatt (11). I Nordiske Domme i Sjøfartsanliggender er det ifølge samme statistikk
                  inntatt 10 dommer.

            Også rettspraksis fra andre «modellovsland» vil kunne ha interesse, men da først og fremst i form av informasjon og som eksempel til illustrasjon. Etter min mening
                  kan det etter forholdene imidlertid være grunn til særskilt å ta i betraktning avgjørelser fra f eks dansk Højesteret og den
                  svenske Högsta domstolen som rettskilderelevante støtteargumenter ved tolkningen av voldgiftsloven.[292] Forusetningen må være at den problemstilling det gjelder, er ment løst på (tilnærmet) samme måte f eks i dansk eller svensk
                  voldgiftslov som i voldgiftsloven, og at den danske eller svenske domstolen har tolket den aktuelle bestemmelsen.

            En annen situasjon der praksis fra høyesterett i Sverige eller Danmark kan ha relevans som støtteargument, er der det dreier
                  seg om et «rettstomt» rom, og hvor den danske eller svenske domstolen av denne grunn har avsagt sin avgjørelse på et friere
                  grunnlag. Er rommet «rettstomt» også i Norge, vil det kunne være relevant å se hen til hvordan domstolen i Sverige eller Danmark
                  har løst spørsmålet. Fremstår argumentasjonen i den danske eller svenske avgjørelsen som overbevisende også for norske forhold,
                  vil de argumenter som bærer avgjørelsen, kunne ha argumentasjonsverdi når samme problemstilling skal løses etter norsk rett.
                  I realiteten er det avgjørende i tilfeller som de nevnte ikke at avgjørelsen er fattet av den øverste domstolen i et av våre
                  naboland, men at de argumentene som anføres, har en lignende eller tilsvarende gjennomslagskraft hos oss i kraft av å være
                  reelle hensyn.

         

      

      
         
            Når det spesielt gjelder avgjørelser fra Högsta domstolen, kan det bemerkes: Selv om Sverige ikke er et «modellovland» ifølge
                  UNCITRALs (uformelle) liste, er grunnstammen i den svenske voldgiftsloven, og svært mange av dens enkeltregler, identiske
                  med voldgiftslovens reguleringer. Ofte vil det være en presumsjon for at Norges Høyesterett vil resonnere og argumentere på
                  samme måte som Högsta domstolen i spørsmål der reguleringen i Norge og Sverige er (tilnærmet) den samme, jfr det som er sagt
                  like foran om reelle hensyn.

         

      

      
         
            I denne boken er det i samsvar med grunnholdningen om at svensk og dansk rettspraksis etter forholdene kan ha relevans under
                  voldgiftsloven, i ganske stor grad referert til særlig svensk rettspraksis, som i det minste i nyere tid er mer utførlig enn
                  den danske. Det er også i atskillig utstrekning referert til praksis fra Svea hovrätt, som har en spesiell stilling i Sverige
                  som den domstol der ugyldighetssøksmål skal anlegges. I praksis vil Svea hovrätts dommer på dette område ofte være det siste
                  ord i saken.

            UNCITRALs sekretariat publiserer internasjonal rettspraksis og voldgiftspraksis knyttet til modelloven i den såkalte CLOUT-basen.[293] Denne praksisen vil kunne gi argumentasjonsverdi ved tolkningen av voldgiftsloven der voldgiftsloven ikke er ment å fravike
                  modelloven.[294] Det vil således være av egenverdi å fortolke voldgiftsloven på en måte som samsvarer med modelloven. Dette hensynet til rettsenhet
                  er betonet i de norske lovforarbeidene.[295] I den sammenheng kan det være av interesse å se hen til hvordan andre staters domstoler har tolket modelloven.

         

      

      7 Litteratur og annet rettsstoff
      

      
         
            Det finnes etter hvert en ganske betydelig litteratur i Norge om internasjonal privatrett. En del av denne litteraturen omfatter også internasjonal voldgift, særlig spørsmålet om grensene for partsautonomien ved lovvalg. Den ledende forfatteren i Norge innenfor disse emnene er
                  Moss, som har utgitt en rekke publikasjoner i alt fra doktorarbeids form til artikler. Hennes hovedarbeider er International
                  Commercial Arbitration, Party Autonomy and Mandatory Rules, Oslo 1999 (doktoravhandling), International Commercial Law, Institutt
                  for privatrett, Skriftserie 185, 2010 og Internasjonal rett på formuerettens område, Oslo 2013.[296]

            Litteraturen om voldgiftsloven og andre prosess- og avtalerettslige spørsmål om voldgift er imidlertid ikke spesielt omfattende i Norge. Når det gjelder voldgiftsloven, foreligger det to kommentarutgaver:
                  Høgetveit Berg mfl, Voldgiftsloven med kommentarer, Oslo 2006 og Kolrud mfl, Voldgiftsloven, kommentarutgave, Oslo 2007. Ut
                  over dette finnes det en del artikler som har en mer direkte eller løsere tilknytning til norsk voldgift.

            Litteratur om tvistemålsloven kapittel 32 er fortsatt relevant i flere sammenhenger.[297] Mæland, Voldgift, Oslo 1988, og Schei, Tvistemålsloven, 2. utgave, Oslo 1998, er de ledende fremstillingene fra tiden før
                  voldgiftsloven. De innholder fortsatt atskillig materiale av verdi både rettskilde- og argumentasjonsmessig.

            Jeg vil også gjerne trekke frem Sjur Brækhus arbeider om voldgift, som i det vesentlige har manifestert seg i artiklers form,
                  men som har hatt stor innflytelse på rettsområdet.[298] Brækhus hadde i en årrekke en enestående posisjon i miljøet knyttet til norsk og nordisk voldgift, likesom han sto helt sentralt
                  i norsk og nordisk rettsforskning innen formueretten i den samme tidsperioden.

            Tilfanget av internasjonal litteratur om internasjonal voldgift og andre staters nasjonale regulering av voldgift er særdeles omfattende, ja, i realiteten uoverskuelig.
                  Litteraturen finnes i alle varianter: fra kommentarutgaver og monografier vedrørende de enkelte staters voldgiftslovgivning
                  og modelloven til artikler som tar for seg spesialspørsmål og mer omfattende fremstillinger av internasjonale voldgiftsinstitusjoners
                  reglementer. Det er en umulig oppgave, og det vil sprenge alle rammer å forsøke å nevne eller gjøre uttømmende henvisinger
                  til den internasjonale litteraturen. Jeg har likevel bestrebet meg på jevnlig å referere til de mest kjente fremstillingene,
                  hvorfra jeg også har høstet atskillig inspirasjon. Dette har sammenheng med at monografien også handler om internasjonal voldgift.

            Blant de mest kjente fremstillingene internasjonalt kan det pekes på Redfern/Hunter on International Arbitration, 5. edition,
                  Oxford 2009, som er den ledende engelske fremstillingen på området, Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial
                  Arbitration, 1999 Kluwer Law International, som er den ledende franske, og Gary B Born, International Commercial Arbitration,
                  Wolters Kluwer, 2009, som står i en særklasse når det gjelder omfang – fremstillingen er på 3303 sider, fordelt på to bind.[299] Klassikeren Mustill/Boyd, Commercial Arbitration, 2. edition, London 1989, kan man ikke komme utenom.

            I USA har det ledende verket om innenlandsk voldgift lenge vært Domke, Edmonson, Wilner, Domke on Commercial Arbitration,
                  3. edition 2003. I den nevnte utgaven har forfatterne også rettet blikket mer internasjonalt.

            Også Binders kommentar til modelloven, Binder, International Commercial Arbitration and Conciliation in Uncitral Model Law
                  Jurisdictions, 3. Edition, Sweet & Maxwell Thomson Reuters, 2010, bør man merke seg av den grunn at dette er en sentral kilde
                  for forståelsen av modelloven. Det samme gjelder Holtzmann & Neuhaus, A Guide to the UNCITRAL Model Law on International Commercial
                  Arbitration: Legislative History and Commentary (1989).

            Ellers er den ledende fremstillingen vedrørende New York-konvensjonen fortsatt van den Berg, The New York Arbitration Convention
                  of 1958 (1981).

            Det er også utgitt en rekke kommentarer til ICC Arbitration Rules, jfr blant annet Craig, Park og Paulsson, International
                  Chamber of Commerce Arbitration, 3. edition 2000, Derains & Schwartz, A Guide to the ICC Rules of Arbitration, 2. edition,
                  2005, Schäfer, Verbist og Imhoos, ICC Arbitration in Practice (2004), Bühler & Webster, Handbook of ICC Arbitration (2005)
                  og nylig: Grierson & Van Hooft, Arbitrating under the 2012 ICC Rules, Wolters Kluwer, 2012.

            I denne boken gjøres det mange henvisninger til svensk litteratur om voldgift, særlig Heumans monografi, Heuman, Skiljemannarätt, Stockholm 1999, og Lindskogs kommentar til den svenske voldgiftsloven, LSF, Lindskog, Skiljeförfarande, Stockholm 2005. Dette skyldes at jeg anser disse
                  for å være hovedverkene i Norden, noe som gjør at de fortjener atskillig oppmerksomhet fra et faglig ståsted. Hertil kommer at forfatterne fortjener
                  å bli respektert for å ha reist en rekke problemstillinger som har gitt meg inspirasjon til og grunnlag for å føre lignende
                  drøftelser over i norsk rett og kanskje på enkelte punkter føre noen resonnementer videre. Fra et praktisk ståsted vil Madsen,
                  Skiljeförfarande i Sverige, Stockholm 2009, Öhrström, Stockholms Handelskammares Skiljedomsinstitut, Stockholm 2009 og Herre
                  (red), Andersson, Isaksson, Johansson, Nilsson, Arbitration in Sweden, Jure förlag, 2011 også kunne gi gode innspill.

            I nordisk sammenheng er det også grunn til å trekke frem Juul / Fauerholdt Thommesen, Voldgiftsret, 2. udgave, København, 2008, som gir en utførlig
                  fremstilling av dansk voldgiftsrett. En praktisk innrettet fremstilling er Philblad, Lundblad, Søgaard-Christensen og Djurhuus,
                  Praktisk voldgiftsret, København 2011.

            Ut over den «egentlige» litteraturen kan det også være grunn til å nevne annet rettsstoff fra den internasjonale arena:

            
               	
                  Smit’s Guides to International Arbitration gir en oversikt over ulike staters voldgiftslovgining, jfr Smit & Pechota, 1 Smit’s
                        Guides to International Arbitration: National Arbitration Laws (2001).

               

               	
                  ICCA Yearbook of Commercial Arbitration, som inneholder utdrag av voldgiftsavgjørelser, nasjonal voldgiftslovgivning og annet
                        rettskildemateriale av internasjonal interesse. Publikasjonen må ses i sammenheng med ulike «håndbøker» som med ujevne mellomrom
                        utgis av ICC.

               

               	
                  Mealey’s International Arbitration Report utkommer månedlig med referater knyttet til voldgiftsavgjørelser.

               

               	
                  Journal du Droit International (Clunet), som utgis på fransk, inneholder referater fra fransk og internasjonal voldgift.

               

               	
                  Arbitration International er et tidsskrift som utkommer kvartalvis, utgitt siden 1985 i regi av LCIA, og inneholder kommentarer
                        og synspunkter på internasjonal voldgift, hovedsakelig med referanse til Europa.

               

               	
                  En lignende publikasjon er ASA Bulletin – The Bulletin of Swiss Arbitration Association, som inneholder sveitisk og internasjonal
                        voldgiftspraksis.

               

               	
                  Endelig kan det nevnes at ICC har publisert fem samlinger over voldgiftsdommer avsagt i ICC-saker mellom 1974 til 2007, jfr
                        Jarvin & Derains, Collection of ICC Arbitral Awards 1974–1985 (1990), Jarvin, Derains & Arnaldez, Collection of ICC Arbitral
                        Awards 1986–1990 (1994), Arnaldez, Derains & Hascher, Collection of ICC Arbitral Awards 1990–1995 (1997), Arnaldez, Derains
                        og Hascher, Collection of ICC Arbitral Awards 1996–2000 (2003) og Arnaldez, Derains og Hascher, Collection of ICC Arbitral
                        Awards 2001–2007 (2009). Disse suppleres av en samling av prosessuelle avgjørelser, jfr Hascher, Collection of Procedural
                        Decisions in ICC Arbitration 1993–1996 (1997).

               

            

         

      

      8 Voldgiftspraksis som rettskilde

      
         
            Et spørsmål som nærmest er diskutert til det kjedsommelige, er rettskildebetydningen av voldgiftspraksis. Det er derfor med
                  en viss skepsis man bør vurdere om man skal melde seg på i debatten. En generell betraktning er at de standpunkter som er
                  inntatt av flere forfattere, avspeiler forfatterens holdning til voldgift som tvisteløsningsmekanisme. Forfattere som er positive
                  til voldgift som alternativ til domstolsløsning av tvister, uttaler seg gjerne i den retning at voldgiftspraksis bør ha og
                  har rettskildeverdi,[300] mens forfattere som er mer negative på dette punkt, også er raskere til å frakjenne voldgiftspraksis slik verdi.[301] Enkelte forfattere har imidlertid en grunnholdning til rettskildespørsmål som gjør at deres standpunkter er utslag av denne
                  og ikke av holdningen til voldgift som sådan.[302]

            Hovedargumentet til skeptikerne er at voldgiftspraksis ofte er vanskelig tilgjengelig. Rent faktisk er dette korrekt. Selv om voldgiftsdommer hos oss i utgangspunktet ikke er underlagt taushetsplikt, jfr voldgiftsloven
                  § 5, avtales det i vid utstrekning hemmelighold. Dermed blir det i stor grad tilfeldig hvilke avgjørelser som blir offentlig kjent. Av den grunn kan det være vanskelig å ha noen rimelig sikker oppfatning av om
                  den enkelte voldgiftsdom gir et riktig bilde av praksis, og dermed også av hvilken vekt den bør ha.[303]

            Tilgjengeligheten av voldgiftspraksis har bedret seg de siste årene. Tradisjonelt har enkelte mer prinsipielle voldgiftsdommer
                  blitt publisert i Rettens Gang (RG), og innenfor sjøretten er en rekke voldgiftdommer gjennom årene publisert i Nordiske Domme
                  i Sjøfartsanliggender (ND). I de senere årene har også tidsskriftet Petrius publisert (anonymiserte) voldgiftsavgjørelser
                  i petroleumssaker og Norges Byggstandardiseringsråd avgjørelser i byggesaker i «Avgjørelser i byggesaker».

            Særlig internasjonalt har tilgjengeligheten av voldgiftspraksis øket i de senere årene. ICC startet riktignok allerede i 1974
                  med å publisere utvalgte voldgiftsdommer i tidsskriftet «Journal du Droit International», men har senere utgitt omfattende
                  samlinger, «Collections of ICC Arbitral Awards».[304] UNCITRAL har for sin del siden 1976 årlig publisert og rapportert om utvalgte internasjonale voldgiftssaker i sin «Yearbook
                  on Commercial Arbitration». Fra 1999 har videre Stockholms Handelskammares Skiljedomsinstitut publisert utvalgte dommer i
                  «Stockholm Arbitration Report» (SAR). I tillegg til de «offisielle» kanalene for publisering av voldgiftspraksis er det en
                  realitet at praksis også spres uformelt ved at det refereres til praksis i litteraturen på ulike rettsområder.

            Høgetveit Berg mfl fremholder at med øket publiseringstakt for internasjonale voldgiftsavgjørelser er det sannsynlig at voldgiftspraksis
                  i større utstrekning vil bli påberopt som rettskilde i internasjonale saker, og at spørsmålet om den rettskildemessige vekten
                  av voldgiftspraksis samtidig vil bli mer påtrengende.[305] Dette er utvilsomt en korrekt betraktning.

            For egen del kan jeg føye til at jeg også oppfatter saken slik at det i internasjonal voldgift er en økende tendens til å
                  påberope voldgiftspraksis. Dette gjelder særlig for ICC-saker, der det er blitt ganske vanlig at en part påberoper seg tidligere
                  avgjørelser fra nettopp ICC-saker. Det skjer typisk på rettsområder der det finnes lite eller ingen annen rettspraksis på
                  området, men hvor det likevel kan foreligge én eller flere saker fra tidligere ICC-voldgifter. Disse kan ha tatt stilling
                  til delspørsmål som inngår i en senere sak, likevel slik at den senere saken reiser flere nye rettspørsmål. Saken, eller de
                  spørsmål den senere saken reiser, vil i disse tilfellene i større eller mindre grad ha sammenheng med eller bygge på den første
                  avgjørelsen, slik at resonnementet gjerne med naturlighet «starter» der. Det er min oppfatning at partene i slike tilfeller
                  anser den tidligere saken som rettskilderelevant. Likeså er det ikke tvilsomt at (den senere) voldgiftsretten i mange tilfeller
                  deler den oppfatningen. Den rettskildebetydning tidligere voldgiftspraksis får på denne måten, er likevel en annen enn hvor
                  det er spørsmål om hvorvidt de alminnelige domstolene, eller rettsanvendere flest, skal, kan eller bør bygge på (tidligere)
                  voldgiftspraksis, men den skal likevel ikke undervurderes.

            Smith er kritisk til voldgift av prinsipielle grunner, særlig fordi de alminnelige domstolenes rettsutvikling svekkes. Han påpeker
                  blant annent at voldgiftspraksis aldri kan gjennomføre den autoritative utviklingen av et rettsområde på samme måte som domstolene.[306] En omfattende bruk av voldgift fører til at færre saker innenfor rettsfeltene finansrett, selskapsrett, petroleumsrett, entreprisrett
                  og sjørett blir prøvet for Høyesterett. Høyesteretts hovedfunksjon – å arbeide for rettsenhet, rettsavklaring og rettsutvikling
                  – blir på denne måten svekket.[307]

            Det er vanskelig å være uenig i dette argumentet, men etter min oppfatning er det like vanskelig å anvende argumentet contra
                  voldgift og contra det å tillegge voldgiftspraksis relevans, noe Smith da heller ikke gjør. Hans anliggende er å påpeke –
                  «bidra til å få ‘på dagsordenen’ – den negative konsekvens for rettssystemet som nåtidens voldgiftspraksis medfører».[308] For å legge forholdene bedre til rette for domstolsprøvelse av tvister innenfor de rettsområder der voldgift tradisjonelt
                  er hyppig anvendt, bør dette etter min mening gjøres ved å pynte bruden, ikke ved å sverte brudgommen. Den måten Ankeutvalget
                  praktiserer «silingen» for realitetsprøvelse på i dag, jfr tvisteloven § 30-4, innebærer at saker innenfor de nevnte rettsområder, som ikke er prinsipielle, ikke har noen mulighet for å bli behandlet
                  i Høyesterett. De saker som innenfor disse rettsområdene ofte behandles med voldgift, er sjelden prinsipielle. Så lenge denne
                  praksisen fortsetter, vil behandlingen av saker som de nevnte i de alminnelige domstoler, herunder Høyesterett, aldri kunne
                  bli noe alternativ til voldgift.

            Høgetveit Berg mfl inntar etter min oppfatning et nøkternt standpunkt når forfatterne først nøyer seg med å referere til de ulike oppfatninger
                  som gjør seg gjeldende om voldgiftspraksis betydning som rettskildefaktor, for så å peke på det som også etter min mening
                  er det sentrale: Høyesterett legger uttrykkelig vekt på voldgiftspraksis som rettskilde.[309] Forfatterne fremholder samme sted at godt begrunnede voldgiftssaker har argumentasjonsverdi i andre saker, og at det er åpenbart
                  at voldgiftspraksis får vesentlig betydning på saksområder der slik praksis nærmest er den eneste rettskilden. Dermed kan
                  det ikke være noe relevanskrav at voldgiftsdommen er publisert.[310]

            Kaasen står for et tilsvarende syn:

         

      

      
         
            «Det fører for langt å gå inn på spørsmålet om hvilken rettskildemessig status voldgiftspraksis kan tillegges. Det er for
                  vårt formål tilstrekkelig å fastslå at den vanskelig kan ha virkning på linje med en høyesterettsdom, men at voldgiftspraksis
                  etter omstendighetene kan være så vel relevant som av betydelig vekt ved drøftelsen av rettsspørsmål. Til disse omstendighetene
                  hører kanskje særlig hvilke andre kilder man har for å fastlegge rettstilstanden.»[311]

         

      

      
         
            Hagstrøm har samme innfallsvinkel når han fremholder:

         

      

      
         
            «Vekten av en rettskilde som dette beror imidlertid i stor utstrekning på det rettskildematerialet som ellers finnes på rettsfeltet.
                  Ettersom lovgiveren har spilt en så tilbaketrukket rolle på en rekke kontraktsrettslige områder, og kontraktsrettslige spørsmål
                  generelt i så liten grad har vært avgjort av Høyesterett, er det ikke innlysende at voldgiftspraksis bare skal tillegges den
                  rettskildemessige verdi en i alminnelighet gir underrettspraksis. En avgjørelse av en voldgiftsrett med faglig høyt kompetente
                  dommere, truffet på grunnlag av en grundig prosedyre hvor motstående hensyn er kommet frem, må presumeres å ha betydelig interesse
                  på et rettsområde med så få tungtveiende rettskilder for øvrig. Eksempelvis er ND 2000 s 19 (vgd., høyesterettsdommer Jens Bugge, formann, advokat Erling C Hjort og professor Viggo Hagstrøm) så vidt skjønnes
                  den eneste avgjørelse som foreligger, om en endring av veiefaktorer for deltakernes eierander i et større oljefelt i Nordsjøen.
                  Saken gjaldt enorme økonomiske verdier, og partene nedla derfor betydelige ressurser for å belyse saken gjennom ekspertvitner
                  mv. Dommen er inngående begrunnet. Det er vanskelig å se at den ikke skal være en tungtveiende rettskilde for de spørsmål
                  den omhandler.»[312]

         

      

      
         
            Hagstrøms oppfatning på dette punkt har som referansebakgrunn at enkelte forfattere har uttalt at en voldgiftsdom etter forholdene
                  kan ha en tilsvarende rettskildeverdi som en underrettsdom. Brækhus har f eks uttalt seg i denne retning, men han begrunner sitt standpunkt likevel omtrent på samme måte som Hagstrøm, ved å
                  vise til at det særlig er voldgiftsdommer som illustrerer eller tar standpunkt til juridiske problemer av en viss allmenn
                  interesse, og som er avsagt av kvalifiserte dommere, som bør ha slik rettskildestatus.[313] Realiteten – at velbegrunnede voldgiftsdommer bør og kan ha rettskildeverdi – er de to forfatterne enige om.

            En annen voldgiftsdom enn den Hagstrøm på dette punkt viser til, som så absolutt må sies å ha argumentasjonsverdi, er avgjørelsen
                  i den såkalte Troll-saken, inntatt i ND 2001 s 109, der voldgiftsretten mer prinsipielt uttaler at det skal meget til for å foreta lempning av kontrakter «hvor
                  planlegging, budsjettering og drift stiller store krav til presisjon og forutsigbarhet», og der kontraktene «inngåes mellom
                  store og ressurssterke foretagender som råder over ekspertise innenfor alle tekniske, kommersielle og juridiske fagområder»
                  (s 140). Høyesterett har riktignok i flere sammenhenger i mer generelle ordelag lagt til grunn at det skal atskillig til for
                  å lempe kommersielle kontrakter inngått mellom jevnbyrdige parter, men den mer spesifikke betydningen av dette har sjelden
                  kommet mer direkte og velberunnet til uttrykk enn i Troll-saken.

            I denne sammenheng kan det også vises til den såkalte Ula-saken, avsagt 21. februar 1990, der voldgiftsretten på en forbilledlig
                  måte presiserer og sammenfatter problemstillingen når det gjelder mulig sensur av avtaler mellom likestilte kommersielle parter
                  etter avtaleloven § 36, jfr dommens s 59–60. Rettens redegjørelse er av så grunnleggende og prinsipiell art at den har interesse for rettsforskningen,
                  men den har etter min mening også betydning for domstoler og andre rettsanvendere når disse skal ta stilling til hvordan avveiningen
                  av ulike motstående hensyn kan og bør skje ved lempning av kommersielle avtaler etter avtaleloven § 36.[314]

            Som Hagstrøm har påpekt, har voldgiftsdommer hatt stor betydning for rettsutviklingen også utenfor mer eller mindre «rettstomme» områder.
                  Når det gjelder tolkningen av kjøpsloven (1907) § 24, var således voldgiftsdommen i Rt 1951 s 371 («Vedbolagdommen») et av de tungtveiende argumentene for en forståelse av bestemmelsen, som var mer lempelig
                  mot selgeren enn eldre rettsoppfatning gikk ut på.[315]

            Som det vil fremgå, deler jeg i all hovedsak den oppfatning Hagstrøm, Kaasen og Høgetveit Berg mfl har gitt uttrykk for om voldgiftspraksis relevans og vekt. Selv om min behandling av spørsmålet foran neppe bringer diskusjonen
                  noe videre, gir den en oversikt over argumentene og i det minste uttrykk for mitt syn. Jeg mener at et slikt syn bør «flagges»
                  når man påtar seg å skrive en monografi om voldgift. Så får man heller ta på kjøpet at diskusjonen fortsatt er preget av en
                  viss kjedsommelighet, jfr foran. Jeg må også tåle å bli identifisert som en som har en positiv grunnholdning til voldgift
                  som tvisteløsningsmekanisme, og innse at min holdning til voldgiftspraksis av den grunn nok i atskillig grad kan forklares
                  ut fra dette.
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