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      Forord

      
         
            Formålet med denne boken er å gi en kortfattet innføring i sivilprosess, både for
                  studenter og praktiserende jurister. Boken skal kunne brukes for å oppnå et godt eksamensresultat,
                  men også for å kunne mestre et møte med domstolene som profesjonell aktør.

            En oversiktsbok som dette kan ikke gi det fulle og hele bildet. Heldigvis kommer du
                  langt med å kunne hovedtrekkene. Tvisteloven av 2005 har gjort at de fleste problemstillingene
                  kan løses med utgangspunkt i lovens ordlyd. Selv om det kan virke møysommelig, anbefaler
                  jeg sterkt at boken leses med en pekefinger i lovteksten. Det er verdt det.

            Jeg har særlig støttet meg på lovkommentaren til Schei mfl.: Tvisteloven. Kommentarutgave
                  (2013), og til dels også den omfattende læreboken til Skoghøy: Tvisteløsning (2014).
                  Jeg inntar derfor en generalhenvisning til disse verkene her, i tillegg til en god
                  del fotnoter underveis. Jeg har dessuten benyttet metoden som blant annet brukes av
                  Skoghøy, ved at alle referanser til avgjørelser fra Høyesterett har fått tillegget
                  P (plenum), S (storkammer), A (avdeling), U (ankeutvalget) eller F (forberedende dommer).

            Jeg vil rette en takk til Ida Vibeke Kyhring i Gyldendal Juridisk, for muligheten
                  til å skrive en innføringsbok som dette, og for upåklagelig bistand underveis. Tre
                  kollegaer og venner – advokatene Marius Stub og Karl Otto Thorheim, samt dommerfullmektig
                  Gjermund Aasbrenn – har lest gjennom hver sin tredjedel av manus og gitt verdifulle
                  tilbakemeldinger. Jeg skylder dem en stor takk. Til slutt, men likevel først og midt
                  i alt, takk til Sofie.

            Feil og mangler er selvsagt mitt ansvar. Jeg mottar gjerne innspill til boken per
                  e-post (jorgen@vangsnes.org).

            Sagene, desember 2014

            Jørgen Vangsnes
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      Kapittel 1

      Innledning

      1.1	Sivilprosessens formål

      
         
            Sivilprosess handler om reglene for løsning av sivile tvister, først og fremst med
                  domstolenes hjelp. Som sivile saker regnes i praksis alle andre saker enn straffesaker.
                  Det grunnleggende formålet med reglene i sivilprosessen er at partene skal kunne håndheve
                  sine rettigheter etter de underliggende materielle rettsreglene – en tvist skal få
                  sin løsning i samsvar med gjeldende rett. Dette skal vi omtale som hensynet til et materielt riktig resultat.

            Tvisteloven av 2005, som er den helt sentrale loven på området, peker på dette grunnleggende
                  hensynet allerede innledningsvis. Etter formålsbestemmelsen i tvisteloven § 1-1 (1)
                  skal loven «ivareta den enkeltes behov for å få håndhevet sine rettigheter og løst
                  sine tvister og samfunnets behov for å få respektert og avklart rettsreglene». En
                  rekke av de hensynene vi møter i sivilprosessen, skal nettopp legge til rette for
                  materielt riktige resultater. Et eksempel er kontradiksjon: Partene må få anledning
                  til å gjøre rede for sitt syn, og de må få adgang til å uttale seg om motpartens anførsler.
                  På denne måten øker sannsynligheten for at retten kommer til et riktig resultat.

            Men hensynet til materielt riktige resultater står ikke alene. For det første kan
                  de aktuelle hensynene, i tillegg til å sørge for riktig resultat, også ha en verdi
                  i seg selv. Muligheten for kontradiksjon gir for eksempel økt tillit til prosessen.
                  Partene opplever å bli hørt og kan dermed lettere innfinne seg med domstolenes avgjørelse
                  – selv om resultatet skulle bli tap.

            For det andre kan både partenes interesser og offentlige interesser trekke i andre
                  retninger enn hensynet til et materielt riktig resultat. Tvisteloven legger særlig
                  opp til at uenigheter skal løses i minnelighet. At begge parter kan leve med løsningen,
                  er ofte bedre enn at rettsreglene settes på spissen. Det er dermed et eksempel på
                  at hensynet til partene kan trekke i en annen retning enn hensynet til et materielt
                  riktig resultat.

            Ved vedtakelsen av tvisteloven har lovgiver dessuten lagt stor vekt på proporsjonalitet.
                  Det innebærer at sakens omfang skal stå i et rimelig forhold til tvistens betydning
                  for partene. En tilskjæring av saken vil kunne gå utover sakens opplysning, og dermed
                  hensynet til et materielt riktig resultat. Lovgiver har likevel vurdert det som viktig,
                  både for partene og det offentlige, at domstolenes behandling av tvisten får et rimelig
                  omfang.

            Det er i sivilprosessen en viss tradisjon for å omtale enkelte sentrale hensyn som
                  grunnleggende prinsipper. Slike prinsipper kan utledes fra lovens formålsbestemmelse,
                  fra forarbeidene og fra de enkelte lovbestemmelser. De kan tjene som retningslinjer
                  ved løsningen av vanskelige problemstillinger, enten det er spørsmål om lovtolkningen
                  eller den konkrete anvendelsen av skjønnsmessige bestemmelser. Noen av prinsippene
                  har også gitt seg utslag i egne rettsregler – slik som kontradiksjon og kravet til
                  en forsvarlig rettergang. Det er verdt å se nærmere på disse grunnprinsippene allerede
                  nå.

         

      

      1.2	Grunnleggende prinsipper i sivilprosessen[1]

      1.2.1	Kontradiksjon
      

      
         
            Kontradiksjon er kanskje det mest grunnleggende prinsippet i prosessretten. Det innebærer
                  grovt sett at man skal få mulighet til å gjøre rede for sitt syn, og til å imøtegå
                  motpartens argumenter. Kontradiksjon skal bidra til et materielt riktig resultat i
                  saken, ved at retten får høre eventuelle motforestillinger til det som er fremført.
                  I tillegg har kontradiksjon en betydelig egenverdi, ved at partene også opplever å bli hørt før det treffes en avgjørelse.[2]

            Bestemmelser om kontradiksjon finner vi flere steder i tvisteloven. Viktigst er § 11-1
                  (3), som slår fast at retten ikke kan bygge sine avgjørelser på «et faktisk grunnlag
                  partene ikke har hatt foranledning til å uttale seg om». Retten til kontradiksjon
                  er også ansett som en viktig del av kravet til rettferdig rettergang etter EMK artikkel
                  6 nr. 1. Robberstad tar til orde for at det i norsk rett fins en alminnelig, ulovfestet
                  regel om kontradiksjon.[3] Hvorvidt man vil oppstille en slik ulovfestet regel har i sivilprosessen mindre betydning,
                  ettersom bestemmelsen i tvisteloven § 11-1 (3) har et svært vidt virkeområde.[4] Til dette kommer en rekke særregler om kontradiksjon, slik som tvisteloven § 9-6
                  (1).

            I tillegg til de av tvistelovens regler som direkte handler om kontradiksjon, er hensynet til kontradiksjon også relevant ved den nærmere tolkningen og anvendelsen av andre
                  bestemmelser i loven. Det følger av formålsbestemmelsen til tvisteloven at partene
                  skal få mulighet til å «imøtegå motpartens argumentasjon og bevis», jf. § 1-1 (2)
                  annet strekpunkt. Lovens forskjellige bestemmelser må dermed tolkes og anvendes på
                  en slik måte at partenes mulighet til kontradiksjon ivaretas.

            Vi skal komme nærmere tilbake til kravene til kontradiksjon under omtalen av tvisteloven
                  § 11-1 (3), i avsnitt 5.2 nedenfor.

         

      

      1.2.2	Effektivitet, prosessøkonomi og proporsjonalitet

      
         
            Etter tvisteloven § 1-1 (1) skal loven legge til rette for en rask og effektiv behandling
                  av tvister. Det er viktig, både for partene og det offentlige, at prosessen legges
                  opp slik at saken raskt får sin løsning, og at man unngår unødvendige kostnader. I
                  sivilprosessen møter man ofte det såkalte hensynet til prosessøkonomi. Det handler om å avvikle saken på en rask, effektiv og mest mulig
                  kostnadsbesparende måte.

            Men dersom saken avvikles for raskt og effektivt, kan det gå utover sakens opplysning,
                  og dermed hensynet til et materielt riktig resultat. Det må altså foretas en avveining
                  mellom disse hensynene – effektivitet og prosessøkonomi på den ene siden, og sakens
                  opplysning på den andre siden. Målet for avveiningen vil være å oppnå såkalt proporsjonalitet: Saksbehandlingen og kostnadene skal stå i et rimelig forhold til
                  sakens betydning, jf. tvisteloven § 1-1 (2) fjerde strekpunkt.

            Tvistelovens betoning av proporsjonalitet har gode grunner for seg, selv om det innebærer
                  at hensynet til et materielt riktig resultat ikke får ubetinget gjennomslag. Det er
                  for eksempel lite verdt å vinne frem med en påstand om eierskap til en saueflokk,
                  dersom prosesskostnadene gjør at man må flytte fra gård og grunn. Ved å gjøre rettsprosessen
                  mer tilgjengelig er tanken at flere vil kunne håndheve sine materielle rettigheter.

            Det fremste eksemplet på proporsjonalitet er tvistelovens ordning med småkravsprosess,
                  som i førsteinstans er den ordinære prosessformen for saker med tvistesum under kr 125 000,
                  jf. tvisteloven § 10-1 (1) og (2). Men også ellers har domstolene et ansvar for å
                  begrense saksbehandlingen og kostnadene etter sakens betydning. Retten skal sørge
                  for at saken gis en «rask, prosessøkonomisk og forsvarlig behandling», jf. § 9-4 (1),
                  og selve hovedforhandlingen skal avvikles «konsentrert og forsvarlig», jf. § 9-13
                  (2). Etter tvisteloven har domstolene også fått et skjerpet ansvar for å kontrollere
                  at partenes sakskostnader (primært advokatkostnader) holdes på et rimelig nivå, og
                  i et fornuftig forhold til sakens omfang, jf. blant annet § 3-8 (1) og § 20-5 (1).
                  Endelig skal bevisførselen dessuten tilpasses sakens betydning, og § 21-8 inneholder
                  en egen hjemmel for dette.

            Et av tvistelovens viktigste virkemidler for å oppnå proporsjonalitet er aktiv saksstyring. Retten er i tvisteloven § 9-4 (1) pålagt en plikt til å «styre saksforberedelsen
                  for å oppnå en rask, prosessøkonomisk og forsvarlig behandling». Et mer generelt uttrykk
                  for dette følger av § 11-6 (1). Plikten til aktiv saksstyring innebærer blant annet
                  at dommeren må sette seg tidlig inn i hva saken gjelder, sette nødvendige frister
                  for partene og dessuten sørge for at partene konsentrerer seg om det tvisten rettslig
                  sett gjelder. På den måten oppnår man en effektiv behandling av saken.

         

      

      
         
            I straffesaker veier hensynet til et materielt riktig resultat gjennomgående enda
                  tyngre enn i sivile saker. Straffeprosessen har derfor ikke de samme reglene om proporsjonalitet.
                  Det fins imidlertid enkelte spredte hjemler for at retten kan tilpasse behandlingen
                  til sakens viktighet, se for eksempel straffeprosessloven § 278 annet ledd og § 293.

         

      

      1.2.3	Disposisjons- og forhandlingsprinsippet

      
         
            Sentralt i sivilprosessen er disposisjons- og forhandlingsprinsippet. Det er også
                  en nær sammenheng mellom disse to prinsippene.[5]

            Disposisjonsprinsippet bygger på at det er partene selv som har rådighet over tvisten.
                  De kan dermed fritt disponere over denne. Det er partene som avgjør hvilke saker som
                  kommer inn for domstolene. I sin avgjørelse må retten dessuten holde seg innenfor
                  de rammene for saken som partene selv trekker opp. Domstolene kan bare avgjøre de
                  rettsforhold («krav») som partene har brakt inn for retten, og kan ikke tilkjenne
                  noe mer enn det partene har krevd («påstandene»), jf. § 11-2 (1). Disposisjonsprinsippet
                  kan ses som en forlengelse av avtalefriheten på prosessrettens område: Også etter
                  at tvisten er brakt inn for domstolene, beholder partene rådigheten over den.

            Nært knyttet til disposisjonsprinsippet er det såkalte forhandlingsprinsippet. Det innebærer at rettsmøtene (typisk hoved- og ankeforhandlingene)
                  er bygd opp slik at det er partenes hovedansvar å legge frem sin sak og presentere
                  de bevisene som de ønsker å påberope seg, jf. tvisteloven § 21-3. Retten kan også
                  bare bygge på de anførsler («påstandsgrunnlag») som partene har påberopt, jf. § 11-2
                  (1). Hvis en part ikke påberoper seg foreldelse, kan retten derfor ikke bygge på at
                  kravet er foreldet, selv om det er åpenbart at kravet er foreldet. Man kan si at forhandlingsprinsippet
                  handler om en arbeidsfordeling mellom domstolen og partene, mens disposisjonsprinsippet
                  handler om hvem som fastlegger rammene for saken.[6] I praksis er det en nær sammenheng mellom disse to prinsippene. Samlet sett behandles
                  begge prinsippene gjerne under temaet «Rettens forhold til partenes prosesshandlinger»,
                  og vi skal komme tilbake til det i kapittel 5.

         

      

      
         
            På dette punktet skiller sivilprosessen seg noe fra straffeprosessen. Straffeprosessen
                  handler primært om det offentliges oppgjør med tiltalte. Riktignok setter anklageprinsippet
                  også i straffeprosessen visse rammer for rettens prøving, jf. straffeprosessloven
                  38, og domstolene skal ikke ta opp straffesaker av eget tiltak, jf. straffeprosessloven
                  § 63. Men innenfor sakens rammer har retten ansvar for at saken blir fullstendig opplyst,
                  jf. straffeprosessloven § 294, og retten kan gå utenfor påtalemyndighetens påstand.
                  I sivilprosessen er utgangspunktet altså annerledes.

         

      

      
         
            De begrensningene som nå er nevnt, fører til at det kan oppstå spenninger mellom disposisjons-
                  og forhandlingsprinsippet på den ene siden, og hensynet til materielt riktig resultat
                  på den andre siden. Denne spenningen er blant de grunnleggende i sivilprosessen, og
                  i tvisteloven er den for det første søkt løst gjennom reglene om rettens plikt til
                  å veilede partene (avsnitt 5.6 nedenfor). For det andre er ikke disposisjons- og forhandlingsprinsippet
                  gjennomført fullt ut, jf. tvisteloven § 11-4. Enkelte saker, slik som saker om barnefordeling
                  eller tvungent psykisk helsevern, reiser så tungtveiende offentlige hensyn at domstolene
                  selv bør ha ansvaret for et materielt riktig resultat. Saken er da ikke lenger underlagt
                  fri rådighet – den er indispositiv (se avsnitt 5.5).

         

      

      1.2.4	Prinsippet om en forsvarlig rettergang
      

      
         
            Kravet til en forsvarlig rettergang følger av EMK artikkel 6, som gir rett til en
                  «fair trial», eller «rettferdig rettergang». Også i tvisteloven § 1-1 (1) heter det
                  at behandlingen av rettstvister skal være «rettferdig» og «forsvarlig». Ifølge tvistelovens
                  forarbeider kan man påberope seg at saksbehandlingen etter en totalvurdering ikke
                  har vært forsvarlig, selv om ingen særskilt rettergangsbestemmelse er overtrådt.[7] Høyesterett har i storkammer uttalt at domstolene, ved en anke over saksbehandlingen,
                  kan prøve om saksbehandlingen samlet sett har vært forsvarlig, se Rt. 2009 s. 1118 S (Ankenektelse) avsnitt 61.

            Fra våren 2014 har dette prinsippet kommet i en ny rettskildemessig stilling, ved
                  at Stortinget vedtok Grunnloven § 95. Etter Grunnloven § 95 første ledd annet punktum
                  skal rettergangen for norske domstoler være «rettferdig». Begrunnelsen til Stortingets
                  menneskerettighetsutvalg trekker vel helst i retning av at bestemmelsen grunnlovfester
                  det som tidligere har vært gjeldende rett etter EMK artikkel 6.[8] Stortingskomiteen antok at Grunnlovens krav i hvert fall måtte omfatte «retten til
                  å la seg representere av advokat, retten til å bli kjent med anklagene mot seg, retten
                  til kontradiksjon, retten til tilstrekkelig tid å forberede sitt forsvar, retten til
                  å føre og eksaminere vitner, retten til tolk, retten til offentlig rettergang, retten
                  til begrunnelse for avgjørelsen, retten til anke og retten til å få saken prøvet for
                  en uavhengig domstol med habile dommere innen rimelig tid».[9] Antakelig rekker ikke det internrettslige kravet til rettferdig og forsvarlig rettergang
                  noe lenger enn hva som følger av EMK artikkel 6.[10]

            En norm om rettferdig og forsvarlig rettergang er utover dette skjønnsmessig, og gir
                  i seg selv liten veiledning for den praktiske rettsanvendelsen. Ofte vises det til
                  en forsvarlighetsnorm i tilfeller hvor drøftelsen like gjerne kunne vært knyttet til
                  mer håndfaste saksbehandlingsregler. Et eksempel er Rt. 2011 s. 330 U avsnitt 28, hvor problemet først og fremst var manglende kontradiksjon.
                  Fra straffeprosessen er det imidlertid eksempler hvor saksbehandlingen er vurdert
                  etter en ren forsvarlighetsnorm, se for eksempel Rt. 1977 s. 799 A og Rt. 1987 s. 785 A. Begge sakene gjaldt spørsmål om rettsmøtene hadde vart så langt
                  utover kvelden at gjennomføringen av saken ble uforsvarlig. I det første tilfellet
                  ble resultatet opphevelse. Her var det et særlig forhold at saken ble avgjort ved
                  lagrette (jury), og at lagrettemedlemmene må ha vært «for uttrettet til å kunne foreta
                  en betryggende vurdering» av det omfattende bevismaterialet i saken. Hvis det også
                  i en sivil sak hadde vært på det rene at dommerne var for utslitte til å foreta en
                  slik betryggende vurdering, måtte utfallet antakelig blitt det samme.

            Samlet sett gjelder det dermed en overordnet norm om forsvarlig saksbehandling for
                  domstolene. Dette utgjør også et relevant hensyn, som innebærer at saksbehandlingsreglene
                  må innrettes med henblikk på å nå et materielt riktig resultat.[11] For øvrig må kravet til forsvarlig saksbehandling utvikles i praksis.[12]

         

      

      1.2.5	Likebehandlingshensyn
      

      
         
            Etter tvisteloven § 1-1 (2) femte strekpunkt skal «ulikheter i ressurser hos partene
                  ikke være avgjørende for sakens utfall». I EMDs praksis etter EMK artikkel 6 kommer
                  dette til uttrykk som et krav til «equality of arms», et likhetsprinsipp som krever at hver part gis «a reasonable opportunity
                  to present its case under conditions that do not place it at a substantial disadvantage
                  vis-à-vis its opponent».[13]

            Det innebærer at partene i prosessen skal ha de samme praktiske muligheter til å legge
                  frem sin sak. Ordlyden i tvisteloven § 1-1 (2) kan synes å stille krav til at det
                  offentlige må veie opp for enhver ulikhet i ressurser hos partene, for eksempel ved
                  å yte fri rettshjelp. Rettighetene i den norske rettshjelploven er imidlertid ikke
                  så vidtgående, og heller ikke etter EMDs praksis har man i alminnelighet noe krav
                  på fri rettshjelp. Unntaksvis kan statene imidlertid være forpliktet til å yte fri
                  rettshjelp dersom det er nødvendig for å sikre en reell tilgang til domstolene.[14] For straffesaker oppstiller EMK derimot en nokså vidtgående rett til forsvarer på
                  det offentliges bekostning, jf. EMK artikkel 6 nr. 3 bokstav c, noe som skyldes at
                  det her er enda viktigere å sikre likevekt mellom partene.

            Det fins enkelte konkrete bestemmelser i tvisteloven som skal veie opp for ressursmessig
                  ulikhet hos partene, se blant annet § 20-2 (3) og § 25-2 (2). I tillegg kommer altså
                  muligheten for å innvilge fri sakførsel etter rettshjelploven, se nærmere i avsnitt
                  11.3. Utover dette må domstolene håndheve tvistelovens regler på en slik måte at det
                  tas hensyn til ressursforskjeller hos partene. Schei mfl. nevner som eksempel at domstolene,
                  ved å tilpasse sakens behandling til tvistens betydning (sørge for proporsjonalitet),
                  kan hindre at en ressurssterk part benytter sin ressursoverlegenhet.[15]

         

      

      1.2.6	Muntlighet og bevisumiddelbarhet
      

      
         
            Prinsippet om muntlighet innebærer at viktige avgjørelser skal fattes på bakgrunn
                  av muntlige rettsmøter. I utgangspunktet skal disse finne sted fysisk, men tvisteloven
                  åpner også for såkalte fjernmøter – enten per videotelefon eller alminnelig telefon,
                  se tvisteloven § 13-1 (3). Det sentrale utslaget av muntlighetsprinsippet er at sakens
                  materielle spørsmål normalt avgjøres på grunnlag av en muntlig hoved- eller ankeforhandling,
                  jf. § 11-1 (1). Slik er det også i straffeprosessen, jf. straffeprosessloven § 278
                  første ledd.

            Muntlighetsprinsippet bygger igjen på flere underliggende hensyn. For det første ivaretar
                  muntlige rettsmøter best hensynet til kontradiksjon og sakens opplysning, ved at motparten
                  er til stede i samme rettsmøte og får anledning til å uttale seg. Formålsbestemmelsen
                  i tvisteloven § 1-1 (2) tredje strekpunkt bestemmer derfor at «partene på ett trinn
                  av saken [skal] kunne redegjøre muntlig for den og føre sine bevis umiddelbart for
                  retten». Det er en viktig del av det å bli hørt. I praksis vil slik muntlig behandling
                  skje i førsteinstans.

            For det andre henger muntlighetsprinsippet tett sammen med prinsippet om bevisumiddelbarhet.
                  Bevisumiddelbarhet innebærer at bevisene så langt som mulig skal føres direkte for
                  retten. Et vitne skal derfor forklare seg i retten, og ikke for eksempel gjennom en
                  skriftlig erklæring, se tvisteloven § 21-12 (2). Prinsippet om bevisumiddelbarhet
                  bygger til dels på kontradiksjon, men også på at retten ved umiddelbar bevisførsel
                  får et bedre grunnlag for å vurdere bevisene. Det øker sannsynligheten for et materielt
                  riktig resultat. Et vitne kan for eksempel skjelve, eller forklare seg vagt og usammenhengende
                  – noe som ikke ville kommet frem på samme måte hvis forklaringen ble gitt skriftlig.

            Prinsippene om muntlighet og bevisumiddelbarhet er ikke gjennomført fullt ut for alle
                  typer avgjørelser – det ville vært for ressurskrevende. Avgjørelser under saksforberedelsen,
                  altså før selve hovedforhandlingen, treffes normalt ved skriftlig behandling (uten
                  rettsmøte), jf. tvisteloven § 9-6 (4). Det er opp til retten å avgjøre om spørsmålet
                  er så viktig og komplisert at det bør holdes muntlig rettsmøte, noe loven i så fall
                  åpner for. Videre er det heller ikke umiddelbar bevisførsel for Høyesterett. Ettersom
                  Høyesterett først og fremst er en prejudikatsdomstol, med ansvaret for prinsipielle
                  juridiske spørsmål, er det her ikke det samme behovet for å vurdere bevis. Dersom
                  det er behov for vitneforklaringer i en sak for Høyesterett, må det skje gjennom bevisopptak
                  etter tvisteloven kapittel 27, eller ved at partene blir enige om at det inngis en
                  skriftlig forklaring.

         

      

      1.2.7	Offentlighet
      

      
         
            Tvistelovens utforming har også en side mot offentlighet. Offentlighet muliggjør effektiv
                  kontroll med domstolene, og er viktig for samfunnets tillit til rettsapparatet. Adgangen
                  til rettsmøter og muligheten for innsyn i dokumenter benyttes ikke så ofte av utenforstående,
                  men er likevel prinsipielt viktig. I praksis er reglene om offentlighet av størst
                  direkte betydning for mediene. Mediene får på denne måten innsyn i relevante saker,
                  og kan gjennom sin nyhetsformidling bidra til diskusjon og debatt rundt både domstolenes
                  virksomhet og rettstilstanden mer generelt.

            Offentlighet kan videre sørge for materielt riktige resultater. I Norge er det kanskje
                  ikke helt lett å se for seg at rettens avgjørelser blir riktigere fordi dommeren er
                  kjent med at de vil være offentlige. Muligheten for offentlig kontroll er like fullt,
                  sammen med kravet til begrunnelse, en prinsipielt viktig mekanisme for å sikre saklige
                  og overveide domstolsavgjørelser.

            Blant annet av disse grunner er prinsippet om offentlighet lovfestet i tvisteloven
                  § 1-1 (1) første punktum. Kravet til offentlighet, med nærmere opplistede unntak,
                  følger også direkte av ordlyden i EMK artikkel 6 nr. 1. Kravet til offentlig domsavsigelse
                  i artikkel 6 nr. 1 annet punktum vil være ivaretatt når en skriftlig dom er offentlig
                  tilgjengelig.

            Konkrete bestemmelser om offentlighet finner vi i tvisteloven kapittel 14. For parter
                  gjelder tvisteloven § 14-1 om innsynsrett. Slik innsynsrett er nærmest ubetinget –
                  men gir ikke innsyn i interne dokumenter, slik som domsutkast. Partenes innsynsrett
                  er en viktig forutsetning for kontradiksjon. Normalt trenger man ikke selv sørge for
                  partsinnsyn, idet retten skal sørge for at brev og prosesskriv blir videresendt til
                  alle parter.

            Reglene om offentlighet i sivilprosessen går imidlertid lenger enn bare til partsinnsyn.
                  En del dokumenter er offentlige også for andre enn partene, blant annet partenes sluttinnlegg
                  og rettens avgjørelser, se tvisteloven § 14-2. Andre prosesskriv er imidlertid unntatt
                  offentlighet. Både «hensynet til partene, sakens opplysning, forliksmuligheten og
                  ressursbruken for partene og for domstolen» har ført til at slike dokumenter ikke
                  er offentlige.[16]

            På samme måte som etter offentlighetsloven, kan det også gjøres unntak fra retten
                  til offentlighet, se tvisteloven §§ 14-3 og 14-4. Det er flere mulige grunnlag for
                  unntak, mest praktisk er nok hensynet til privatlivets fred eller personlige forhold.

            I tillegg til reglene om innsyn kommer reglene om møteoffentlighet. De står ikke i
                  tvisteloven, men i domstolloven. Hovedregelen er at rettsmøter er offentlige, jf.
                  domstolloven § 124 første ledd. Også her kan det imidlertid gjøres unntak, jf. domstolloven
                  § 125. Det kan dessuten følge av særlige prosessregler at saken skal gå for lukkede
                  dører, se blant annet tvisteloven § 36-7 (2) for saker om administrative tvangsvedtak.

         

      

      1.2.8	Minnelighet
      

      
         
            Tvisteloven legger opp til at tvister skal løses i minnelighet, det vil si at partene
                  blir enige om en avtale som løser tvisten (et forlik).

            Ofte er både partene og samfunnet tjent med en løsning av tvisten som alle kan leve
                  med. For domstolene innebærer det ofte en prosessøkonomisk gevinst dersom saken forlikes.
                  En omfattende rettssak kan koste samfunnet store summer, og for partene vil det typisk
                  påløpe betraktelige advokatkostnader. Det er derfor av betydning at partene gjør rimelige
                  anstrengelser for å finne løsninger i minnelighet.

            At saken på denne måten løses i minnelighet, kan sies å være i strid med hensynet
                  til et materielt riktig resultat. Ofte vil imidlertid de hensyn som taler for en minnelig
                  løsning, veie tyngre, særlig når utfallet av tvisten ikke er opplagt.

            Lovgiver har tatt konsekvensen av dette – tvistelovens fulle navn er lov om mekling og rettergang i sivile tvister, og hele lovens annen del (kapittel 5–8) er viet mekling
                  og avklaring av tvisten. Vi skal komme nærmere tilbake til dette i bokens kapittel
                  4, om forsøk på minnelig løsning, og her også behandle hensynene som kan tale for
                  og mot en minnelig løsning.

         

      

      
         
            Straffeprosessen inneholder ingen parallell til sivilprosessens fokus på å løse saker
                  i minnelighet. De prinsipielle betenkelighetene ved å kunne gjøre avtaler om straffutmålingen
                  er behandlet i Rt. 2009 s. 1336 S, se særlig avsnitt 20–21. Noen ordning med såkalt «plea bargaining»
                  har man derfor ikke i norsk straffeprosess.

         

      

      1.3	Rettskildene og noen metodiske poenger

      
         
            I sin metode er sivilprosessen et juridisk fag som alle andre. Utgangspunktet må med
                  andre ord tas i lovteksten. Den gamle og på mange områder utdaterte tvistemålsloven av 1915 har blitt erstattet
                  av tvisteloven av 2005. Tvisteloven trådte i kraft 1. januar 2007, og innebærer at
                  de fleste av fagets problemstillinger nå er lovregulert.

            Enkelte sentrale problemstillinger er også regulert i domstolloven; det gjelder blant annet reglene om habilitet, frister og forkynnelser.
                  Domstolloven er fra 1915, og under revisjon.[17] Bruk av private domstoler etter avtale mellom partene, såkalt voldgift, er regulert
                  i en egen lov (voldgiftsloven av 2004). I tillegg fins enkelte prosessuelle særlover,
                  for eksempel skjønnsprosessloven og jordskifteloven. Også ellers kan særlovgivningen
                  inneholde bestemmelser som utfyller eller endrer tvistelovens regler. Et eksempel
                  er barneloven kapittel 7. Den videre fremstillingen fokuserer på tvistelovens alminnelige
                  regler.

            Det foreligger også relativt nye forarbeider til tvisteloven. Både NOU 2001: 32 og Ot.prp. nr. 51 (2004–05) vises stadig til i
                  rettspraksis. Ankeutvalget drøftet forholdet mellom lov og forarbeider i Rt. 2008 s. 1263 U (Rettsferie). Spørsmålet var om ankefristen på én måned løp i rettsferien.
                  Forarbeidene ga gode holdepunkter for at det ikke var meningen å endre gjeldende rett,
                  som etter tvistemålsloven gikk ut på at ankefristen løp også i rettsferien. Om dette
                  uttalte ankeutvalget (avsnitt 17):

         

      

      
         
            «Ankeutvalet går ikkje inn på det nærare innhaldet i førearbeida. Det er her tale
                  om sentrale reglar både for profesjonelle og ikkje-profesjonelle brukarar, der det
                  er avgjerande at reglane kan fastslåast gjennom å lese lovteksten og ikkje gå inn
                  på lovførearbeid eller rettspraksis. På same måte som lagmannsretten legg derfor ankeutvalet
                  avgjerande vekt på ordlyden i lova.»

         

      

      
         
            Det kan vel spørres hvor dekkende dette er. Sammenholdt med andre regelsett er sivilprosessen
                  først og fremst advokatenes domene, og dessuten har domstolene en utstrakt plikt til
                  å veilede om de prosessuelle reglene, særlig overfor parter uten advokat.[18] Men inntil videre er det god latin å holde seg til ankeutvalgets ord – altså vil
                  lovteksten og hensynet til forutberegnelighet på dette rettsområdet ha betydelig vekt.

            Lovtekst og forarbeider til tross: Sivilprosessen er først og fremst et område med
                  atskillig rettspraksis. Fagets tema gjør at det stadig avsies en rekke avgjørelser av sivilprosessuell interesse.
                  I enkelte tilfeller har Høyesterett også direkte fraveket loven eller forarbeidenes
                  ordning.[19] Avgjørelser av Høyesterett i avdeling har selvsagt særlig vekt, men langt de fleste
                  avgjørelser avsies av Høyesteretts ankeutvalg.

            Ved anvendelsen av rettspraksis er det to forhold man må være særskilt oppmerksom
                  på: For det første hender det at avgjørelsene er sprikende. Det skyldes nok at det
                  avsies et stort antall avgjørelser, ofte kun av tre dommere. Et eksempel er avgjørelsene
                  om søksmålsbetingelsene i tvisteloven § 1-3 (tidligere tvistemålsloven §§ 53 og 54),
                  som av og til kan være vanskelig å forene.[20] Det samme gjelder de mange avgjørelsene om habilitet for dommere i Høyesterett.

            For det andre er det ikke gitt at praksis fra før tvisteloven kan anses videreført.
                  På en rekke områder er det nok riktig å ta et slikt utgangspunkt. Men i enkelte tilfeller
                  har tvisteloven og rettspraksis tatt en annen vei. Muligheten for å få dom for gyldigheten
                  av en forskrift er utvidet ved tvisteloven, uten at dette har kommet direkte til uttrykk
                  i lovteksten.[21] Og også etter vedtakelsen av tvisteloven har Høyesterett tolket enkelte bestemmelser
                  dynamisk.[22] Det er altså ikke på alle områder at tidligere praksis kan forutsettes videreført.

            Når det gjelder internasjonal innflytelse, har tvisteloven blitt til som et utpreget norsk produkt. Men heller ikke sivilprosessen
                  er upåvirket av internasjonale utviklingstrekk. Internasjonale konvensjoner kan, her
                  som ellers, legge føringer på tvistelovens anvendelse. Foruten presumsjonsprinsippet
                  og konvensjoner som ved lov er gitt forrang (jf. menneskerettsloven §§ 2 og 3 og EØS-loven
                  §§ 1 og 2), følger dette allerede av tvisteloven § 1-2: Loven «gjelder med de begrensninger
                  som er anerkjent i folkeretten eller følger av overenskomst med fremmed stat».

            EMK (Den europeiske menneskerettskonvensjon) og praksis fra EMD (Den europeiske menneskerettsdomstol)
                  kan dermed legge føringer for anvendelsen av tvisteloven. EMK artikkel 6 bestemmer
                  at enhver har «rett til en rettferdig og offentlig rettergang innen rimelig tid ved
                  en uavhengig og upartisk domstol opprettet ved lov». Bestemmelsen gjelder kun «borgerlige
                  rettigheter og plikter». Det er et autonomt begrep som innebærer at ikke alle sivile
                  saker er omfattet. Også EMK artikkel 13, om retten til et effektivt rettsmiddel, kan
                  ha sivilprosessuell betydning. Bestemmelsen har blant annet ført til en utvidelse
                  av hva slags type søksmål som kan fremmes for norske domstoler (se avsnitt 3.5.3).

            Innenfor EØS-rettens virkeområde kan også EØS-avtalen ha sivilprosessuell betydning.
                  Avtalen stiller krav til ekvivalens (EØS-borgere må ha samme adgang til domstolene
                  som nasjonale borgere) og effektivitet (adgangen til domstolene må ikke gjøre det
                  umulig eller uforholdsmessig tyngende å utøve EØS-rettigheter).[23] Det er imidlertid ikke full enighet om i hvilken utstrekning slike prinsipper gir
                  større rettigheter enn hva som allerede følger av tvisteloven.[24]

            En annen viktig tilknytning mellom EU og norsk sivilprosess er Luganokonvensjonen,
                  som både EU og EFTA-landene er tilsluttet. Vi skal komme kort tilbake til konvensjonens
                  regler om verneting i avsnitt 3.7 nedenfor, men praktisk viktig er også reglene om
                  anerkjennelse og fullbyrdelse av utenlandske avgjørelser (som vi ikke skal gå nærmere
                  inn på her).

            Juridisk teori har betydning, også i sivilprosessen. Særlig er det grunn til å trekke frem lovkommentaren
                  til Schei mfl.: Tvisteloven. Kommentarutgave (2013), som tillegges atskillig vekt i rettspraksis. Også Skoghøy: Tvisteløsning (2014) vises det hyppig til.

            Endelig vil reelle hensyn kunne ha betydning. Særlig viktig er de hensyn som er trukket frem blant lovens formål,
                  jf. tvisteloven § 1-1. Rettspraksis viser at det etter omstendighetene legges atskillig
                  vekt på de lovfestede formålene. Et eksempel er Rt. 2009 s. 1118 S (Ankenektelse): Etter ordlyden i tvisteloven § 29-13 (2) gjaldt
                  det tidligere ingen begrunnelsesplikt for lagmannsrettens beslutninger om å nekte
                  en anke fremmet. I Rt. 2009 s. 1118 oppstilte Høyesterett i storkammer likevel en
                  plikt til å begrunne slike beslutninger, og la herunder vekt på lovens formålsbestemmelse
                  (se avsnitt 57). 
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