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      Erik Eldjarn
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            Boken bygger på min doktoravhandling fra 2015. Innholdet er oppdatert per 30.3.2016.

            Jeg elsker forord. Forordet er den mest spennende delen av en bok, stedet hvor de innerste tanker deles, stedet hvor man kan
                  bli kjent med forfatteren. Det kan leses om inspirasjon og bakgrunn – og kanskje avsløres en hemmelighet eller to. Jeg har
                  få hemmeligheter å dele, men jeg kan lage et helteaktig narrativ som bakteppe for denne avhandlingen:

            
               Det var en ung, skarpskodd og modig jurist som akslet dommerkappen i Alstahaug tingrett våren 2009. Lite visste han da om
                     hvilke utfordringer som skulle oppstå i hans møte med den lokale advokatstanden. Men etter et år stod det klart for ham: «Det måtte skrives en avhandling om den uuttalte og uregulerte – den umulige – delen av dommergjerningen. Det måtte skrives
                        en doktoravhandling om materiell veiledning!»

            

            Dette er ikke helt sant, men heller ikke usant. Sannheten er at min kjære veileder Anna Nylund sådde ideen, og at jeg umiddelbart
                  forstod at dette, akkurat dette, skulle jeg skrive avhandling om. Samtidig er det slik at enkelte deler av jussens verden
                  ikke oppdages ved å lese bøker, de må oppleves. Slik er det også med dommerens veiledning av partene.

            Jeg er grenseløst takknemlig for at Det juridiske fakultet sjenerøst har stilt midler, veiledere og kontor til min disposisjon.
                  Enda mer takknemlig er jeg overfor mine kjære kolleger. Dere er familie. Hos dere fant jeg havn når det stormet som verst.
                  Som representant for dere alle fremhever jeg vår dekan, Trude. Kjære Trude, du er et bilde på alt det gode ved fakultetet.
                  Varme og tilstedeværelse. Tusen takk.

            Kjære veiledere. Jens Edvin og Anna. Jens Edvin, Kapteinen i Høyesterett, med blikk for nyanser og klare formuleringer. Du
                  har, med stødig hånd, vist veien – fra forskningsprosess til forskningsresultat. Og Anna, en stigende stjerne, med perspektiver
                  og sammenhenger. En mer entusiastisk, drivende og deltakende veileder finnes ikke. Dere har utfylt hverandre på en fantastisk
                  måte.

            Min kjæreste familie. Min sterke og sårbare familie: mor, far, Ingrid, Marie, Andreas, Ragnhild og mine flotte nieser. Dere
                  gir varme og inspirasjon, støtte og mot, latter og tårer. Dere er livet. Dere er mening. Takk for alt dere er.

            En takk også til bedømmelseskomiteen, Randi Sigurdsen, Peter Westberg og Magne Strandberg. Takk til Francesca Vyvial for korrektur,
                  og takk til Audun Rydmark for å ha ofret en pappaperm for å kvalitetssikre manus.

            Løvehjerte. Du er min aller største helt. Boken er til deg.

            Tromsø, 30.3.16
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      Kapittel 1

      Opptakt

      1.1	Tema, problemstilling og begrepsbruk

      
         
            I en rettsprosess kan dommeren i betydelig utstrekning påvirke tvistens materielle side ved eksempelvis å sørge for ytterligere bevisførsel, bidra i utspørringen av vitner eller foreslå alternative påstandsgrunnlag.
                  Men i hvilke situasjoner er det riktig av dommeren å gjøre det, og i hvilke er det riktig å la være? I hvilke situasjoner
                  er det en plikt til å veilede, og hvor langt rekker plikten? Når er dommeren for aktiv eller for tilbakeholden, når bør veiledningen
                  foregå, på hvilken måte bør den formidles, og hvilke konsekvenser får brudd på grensene for veiledningsadgangen? I denne boken
                  analyseres dommerens materielle prosessledelse i sivile saker.

            En rekke bestemmelser i tvisteloven[1] er av betydning for spørsmålet om materiell prosessledelse. Viktigst blant disse er § 11-5. Bestemmelsen lyder:

         

      

      
         
            § 11-5. Rettens veiledningsplikt

            (1)	Retten skal gi partene slik veiledning om regler og rutiner for saksbehandlingen og andre formelle forhold som er nødvendig
                  for at de kan ivareta sine interesser i saken. Retten skal søke å forebygge feil og skal gi den veiledning som er nødvendig
                  for at feil kan rettes opp. For adgangen til å rette feil gjelder § 16-5.

            (2)	Retten skal i samsvar med tredje til sjuende ledd gi veiledning som bidrar til at tvisten får en riktig avgjørelse ut
                  fra de faktiske forhold og de aktuelle regler.

            (3)	Retten skal virke for at tvistespørsmål blir klarlagt, og at partenes påstander og standpunkter til faktiske og rettslige
                  spørsmål blir klargjort.

            (4)	Retten kan oppfordre en part til å ta standpunkt til faktiske og rettslige spørsmål som synes å være av betydning for
                  saken.

            (5)	Retten kan oppfordre en part til å tilby bevis.

            (6)	Retten skal under sakens gang ta særlig hensyn til det behov parter uten prosessfullmektig har for veiledning.

            (7)	Retten må utøve sin veiledning på en måte som ikke svekker tilliten til at den er upartisk. Retten kan ikke gi partene
                  råd om hvilket standpunkt de bør innta til tvistespørsmål i saken, eller hvilke prosesshandlinger de bør foreta.

         

      

      
         
            Bestemmelsens første ledd regulerer rettens prosessuelle veiledning – altså veiledning om regler knyttet til saksbehandlingen
                  – og er ikke tema her.[2] Andre til sjuende ledd regulerer den materielle prosessledelse.

            Siktemålet med boken er å klargjøre grensene for dommerens materielle prosessledelse etter gjeldende rett og i tillegg peke på når dommeren bør veilede. Samtidig er det en ambisjon å påpeke eventuelle svakheter ved reguleringen og der skissere endringer.

            Allerede nå er det grunn til å fremheve at bestemmelsen tidvis er svært skjønnspreget og i tillegg situasjonsavhengig.[3] I fjerde ledd fremgår eksempelvis at retten kan oppfordre parten om forhold som «synes å være» av betydning for saken, og skjønnspregede vurderingstemaer går også igjen
                  i femte, sjette og sjuende ledd. Temaets skjønnspregede og situasjonsavhengige egenart medfører at det er relativt uklart
                  hva som er gjeldende rett på området. Dessuten er spørsmålet om dommerens materielle prosessledelse oftere et spørsmål om
                  hva som er hensiktsmessig, enn om plikt.[4] Kanskje var det nettopp dette Aasland tenkte på da han fremholdt at det neppe gjør:

         

      

      
         
            «… svært stor forskjell om man stiller spørsmålet [om grensen for reglene om materiell prosessledelse] de lege ferenda eller
                  de lege lata».[5]

         

      

      
         
            Samtidig er det klart at rettens veiledning av partene reguleres av rettsregler. Det er ikke opp til en dommers frie skjønn
                  å avgjøre om eller når det skal veiledes, for som Lindblom fremhever:

         

      

      
         
            «Det förtjänar påpekas att det inte är en smaksak utan en rättsfråga hur aktiv processledningen skall vara.»[6]

         

      

      
         
            Den gjennomgripende problemstillingen jeg har som siktemål å besvare, er når dommeren kan og skal veilede.[7] Naturlige underproblemstillinger er da når plikten til å veilede oppstår, hvor langt adgangen til å veilede rekker, og konsekvenser
                  ved brudd på veiledningsplikten. I fremstillingen søkes det samtidig å gi uttrykk for hva dommeren – innenfor det påviste
                  handlingsrom etter gjeldende rett – bør foreta, altså hva som er god eller hensiktsmessig materiell prosessledelse. Måten veiledningen gis på, er også av stor betydning, jf. tvl. § 11-5 sjuende ledd. Derfor problematiseres hvordan rettens veiledning bør foregå.

            Rettens veiledning om materielle forhold kalles normalt for «materiell prosessledelse», men i litteraturen benyttes i tillegg
                  uttrykk som «materiell veiledning» og «aktiv prosessledelse».[8] Den materielle prosessledelse skiller gjerne mellom klargjøring og veiledning. Skillet gjenfinnes også i tvl. § 11-5 (3)
                  og (4), hvor det etter bestemmelsens ordlyd eksisterer en plikt til klargjøring og en adgang til veiledning.

            Uttrykket materiell prosessledelse er etter min mening noe uheldig. For det første gir uttrykket prosessledelse assosiasjoner til og inntrykk av en autoritet som dommeren ikke har. Partene har fortsatt herredømme
                  over sakens materielle rammer, og disse binder retten.[9] Den aktivitet retten her utøver, har derfor i større grad et preg av samarbeid enn av ledelse.[10] Parten kan velge å følge veiledningen eller la være. Veiledning gir derfor et mer treffende bilde av dommerens aktivitet
                  enn prosessledelse. For det andre er det ikke grunn til å reservere uttrykket veiledning som motsats til klargjøring, altså å avklare uklarheter, for å skille
                  plikt og adgang – det er sågar pedagogisk uheldig. I både forarbeider og rettspraksis er det forutsatt at dommeren undertiden
                  har plikt til å veilede.[11] Veiledning og klargjøring markerer ikke lenger skillet mellom plikt og adgang. I forlengelsen av dette er det for det tredje en glidende overgang mellom klargjøring og veiledning.[12] Uttrykkene gir dermed ikke alltid en korrekt beskrivelse av dommerens aktivitet. Selv om det er en begrepsmessig gråsone
                  mellom klargjøring og veiledning, er det samtidig grunn til å fremheve at ikke all veiledning er klargjøring, og at skillet
                  er forutsatt å ha betydning for rettens aktivitet. Jeg har derfor valgt å holde fast ved disse to uttrykkene. Av hensyn til
                  at materiell prosessledelse er det etablerte begrep, og for å unngå sammenblanding mellom fenomenet materiell prosessledelse
                  og den veiledning som ytes, finner jeg, på tross av disse innvendingene, å holde fast ved materiell prosessledelse som begrep
                  for fenomenet.

         

      

      1.2	Grunnleggende om materiell prosessledelse etter tvl. § 11-5

      
         
            Målsettingen med tvl. § 11-5 er ifølge bestemmelsens andre ledd å legge til rette for at tvisten får en riktig avgjørelse. Reglene om materiell prosessledelse må i tillegg ses i sammenheng med tvistelovens øvrige prinsipper og målsettinger. Særlig
                  er prinsippet om aktiv saksstyring, og slik i et videre perspektiv også forsvarlighetsprinsippet, av betydning.[13]

            Bestemmelsen er relativt enkelt bygget opp. Tredje ledd regulerer dommerens klargjørende virksomhet, fjerde og femte ledd
                  veiledningen. Et hovedskille mellom de to ulike delene i bestemmelsen er at plikten i hovedsak gjelder klargjøringen. Veiledning
                  kan dommeren yte. Skillet er imidlertid ikke unntaksfritt. En sentral målsetting i resten av boken er å belyse grensen for rettens
                  plikt til veiledning. Hva som inngår i rettens materielle prosessledelse, er langt fra klart etter bestemmelsene. I bestemmelsen
                  benyttes uttrykkene tvistespørsmål og faktiske og rettslige spørsmål. Hva som mer konkret inngår i disse uttrykkene, er det en viktig målsetting å klargjøre.

            Et annet hovedskille mellom dommerens klargjøring og veiledning er perspektivet som inntas for de to ulike aktivitetene. Ved
                  klargjøring tas det utgangspunkt i partenes eksisterende prosessopplegg, og uklarheter og ufullstendigheter i dette påpekes.
                  Det samme utgangspunktet tas ved veiledning, men veiledningen peker i større grad på løsninger utenfor det eksisterende, altså
                  et alternativt prosessopplegg. Grensen for partens prosessopplegg har stor betydning for spørsmål om både klargjøring og veiledning.

            Måten veiledningen ytes på er også regulert i selve lovteksten, hvor særlig grensen mot rådgivning er av betydning. I dette ligger
                  en påminnelse om dommerrollen og grensen for dommerens oppgaver i en rettsprosess. Dette i motsetning til advokatrollen. Samtidig ligger det et stort handlingsrom
                  innenfor rammene av ordlyden i sjuende ledd. Betydningen av måten dommeren fremstiller veiledningen på gjøres til gjenstand
                  for drøftelse i kapittel 4.7.

         

      

      1.3	Hvorfor skrive om materiell prosessledelse?

      
         
            Materiell prosessledelse er egnet som gjenstand for undersøkelse av en rekke grunner. Først og fremst er bestemmelsen ny med
                  tvisteloven. Den beslektede bestemmelsen i den nå opphevede tvistemålsloven,[14] § 86, gjaldt kun sider ved det som inngår under temaet materiell prosessledelse. Selv om innholdet i den beslektede bestemmelsen
                  i tvistemålsloven ble utviklet over tid, er tvl. § 11-5 en endring sammenlignet med tvml. § 86. Departementet fremhevet at
                  «den nye loven trolig fører til at rettens materielle veiledning får større omfang».[15] Det har altså skjedd en utvikling både over tid gjennom rettspraksis, og ved innføringen av tvisteloven. Utviklingen har
                  flere årsaker. En årsak er endringer i sivilprosessens målsetting, funksjoner og prinsipper. En annen er at det med tvisteloven
                  ble innført en særskilt prosessform for små krav. I saker som behandles etter småkravsprosessens regler er det en målsetting
                  at små tvister skal fremmes og løses uten bistand av advokat. Dette endrer dommerens rolle og øker dommerens ansvar for sakens materielle side. Spørsmålet om rettens prosessledelse er
                  i stadig endring. Advokatlovutvalgets forslag om at også jurister uten advokatbevilling skal kunne opptre som prosessfullmektiger, kan medføre at jurister uten prosesserfaring fører saker for domstolene, og at behovet for veiledning fra dommeren derfor
                  øker.[16]

            At tvl. § 11-5 i stor grad er skjønnspreget og anvendelsen situasjonsbetinget, medfører at grensene for rettens ansvar for
                  sakens materielle side gjennom materiell prosessledelse i stor grad er uklare. Dette gjør en nærmere undersøkelse nødvendig.

            Temaet er i tillegg sparsommelig behandlet i litteraturen. I Norge har temaet aldri vært gjenstand for en større undersøkelse,
                  og selv om forarbeider og standardverker innenfor sivilprosess pliktskyldig vier temaet noe oppmerksomhet, gjenstår en mengde
                  ubesvarte spørsmål.

         

      

      
         
            I Norden har temaet blitt behandlet i Ludvig Annerstedts bok Om domarens processledande verksamhet vid civila rättstvister, Uppsala 1878. Peter Westberg har i boken Domstols officialprövning, Lund 1988, redegjort for svensk retts vedkommende. I Finland var materiell prosessledelse tema i O. Hj. Granfelts bok Den materiella processledningen vid underdomstol i vanliga tvistemål enligt gällande finsk och svensk rätt, Helsingfors 1908. Rettstilstanden i Danmark ble beskrevet av Finn Taksøe-Jensen i boken Materiel procesledelse i borgerlige sager, København 1976. Enkelte masteravhandlinger finnes og, som Anett Beatrix Osnes, Domstolens rett og plikt til å drive materiell prosessledelse i dispositive saker, Tromsø 2006.

         

      

      
         
            Videre er grensene for rettens materielle prosessledelse sparsomt behandlet direkte i rettspraksis, hvilket har sammenheng
                  med at rettens materielle prosessledelse i liten grad er egnet for selvstendig anke. Dette både fordi spørsmålet om dommerens
                  veiledning i stor grad er et hensiktsmessighetsspørsmål, og fordi veiledningen skjer relativt uformelt og sjelden dokumenteres
                  i dom eller rettsbok.[17]

            Endelig handler temaet om hvilken grad av autonomi partene innrømmes i en prosessordning, og er dermed et tema som er sterkt
                  preget av prosessideologiske standpunkter og oppfatninger om sivilprosessens funksjoner.[18] Temaet både påvirkes av og påvirker våre oppfatninger om prosessideologi og prosessens funksjon.[19] Det er nærmest umulig og utenkelig å klargjøre spørsmålet om materiell prosessledelse uten samtidig å undersøke slike spørsmål
                  nærmere. Slik har temaet en side til grunnleggende sider ved vår prosessordning. Denne boken er også et bidrag i den diskursen.

         

      

      1.4	Avgrensninger og grensedragninger

      1.4.1	Spesialprosess og prosessuell veiledning
      

      
         
            Ovenfor er temaet angitt å gjelde sivile rettstvister. Dette krever ytterligere presisering. Av hensyn til omfang og for å
                  sikre en stringent fremstilling, fokuseres det kun på allmennprosess, småkravsprosessen og administrative tvangsvedtak som
                  behandles etter tvisteloven kapittel 36. Utenfor faller dermed prosessen i saker om konkurs, skifte, tvangsfullbyrdelse, gjeldsordning,
                  midlertidig forføyning, arrest og saker om administrative sanksjoner ilagt av forvaltningsorganer – forvaltningssanksjoner.

            Videre er siktemålet kun å redegjøre for materiell, ikke prosessuell veiledning. Skillet mellom materiell og prosessuell rett
                  er av stor betydning for rettens adgang eller plikt til å veilede etter tvl. § 11-5. Materiell prosessledelse er ifølge tvl.
                  § 11-5 (2) veiledning om de faktiske forhold og de aktuelle rettsregler – altså tvistens materielle side. Dette til forskjell fra prosessuell veiledning som er veiledning om «saksbehandlingen og prosessuelle forhold».[20] Skillet mellom materiell og prosessuell veiledning bygger på det tradisjonelle skillet mellom materielle og prosessuelle
                  rettsregler. Etter den tradisjonelle oppfatning er materielle rettsregler regler som regulerer hvilke «rettigheter eller plikter» som eksisterer eller kan etableres.[21] Materielle rettsregler regulerer dermed de materielle rettsforhold. Prosessuelle regler regulerer «fremgangsmåten» for å håndheve de materielle rettsreglene.[22]

         

      

      
         
            Skillet mellom materielle og prosessuelle regler ble presentert på andre halvdel av 1800-tallet.[23] Teorien fikk etter hvert stor betydning for oppfatningen om forholdet mellom materiell og prosessuell rett også i Skandinavia.[24] Skillet medfører ifølge enkelte at retten kan beskrives som dualistisk.[25] En oppfatning om en dualistisk rett kan sies å bygge på en naturrettstankegang, da den materielle rettighet forutsettes å
                  eksistere uavhengig av resultatet av en rettsprosess. Fra et positivistisk ståsted er det hevdet at en rett ikke kan eksistere
                  uavhengig av en mulighet for å få retten stadfestet ved en domstol, hvilket innebærer at skillet ikke kan opprettholdes.[26] Fra et pragmatisk perspektiv kan det innvendes at skillet mellom materiell og prosessuell rett uansett er hensiktsmessig.[27]

         

      

      
         
            Skillet mellom prosessuelle og materielle regler fremstår som besnærende enkelt, logisk og dessuten intuitivt, både i teori
                  og i stor utstrekning i praksis. Å påpeke at den nærmere grensedragning er problematisk, er imidlertid å slå opp åpne dører.[28] Problemet kommer i første rekke på spissen for prosessforutsetningene, hvor det oppstår et spørsmål om det skal frifinnes
                  i et søksmål hvor saksøker ikke er materielt berettiget, eller om saken skal avvises fordi saksøker har for liten tilknytning
                  og dermed mangler rettslig interesse. Flere eksempler er benyttet for å illustrere problemet. Hov bygger på Lindbloms eksempel
                  om en person som saksøker en nabo på grunn av støy. Om saksøkte gjør gjeldende at saksøker bor så langt unna at støyen ikke
                  er sjenerende, kan det være både en prosessuell og en materiell innsigelse.[29] Spørsmålet om reglene om foreldelse av fordringer er prosessuelle eller materielle regler, er også illustrerende, hvor det
                  klassifiseres ulikt i ulike land.[30] Etter norsk rett er inndelingen mellom materiell og prosessuell rett fortsatt uklar i enkelte henseender.[31] I hvilken lov rettsregelen er plassert, er av betydning, men ikke avgjørende.[32] Selv tvisteloven, som utelukkende regulerer behandlingsmåten av rettstvister, inneholder regler med materielle vurderingstemaer.
                  Årsaken til uklarheten er at det ikke synes å eksistere klare retningslinjer for grensesettingen, men at klassifikasjonen
                  som materiell eller prosessuell rettsregel i stor grad beror på tradisjon og intuisjon.[33]

            Skillet mellom materielle og prosessuelle rettsregler er av betydning for denne fremstillingen i to henseender. For det første er siktemålet som utgangspunkt kun å redegjøre for veiledningsadgangen og plikten om materielle, ikke prosessuelle forhold.
                  Det avgrenses derfor mot veiledning om prosessuelle forhold. Men idet skillet ikke alltid er skarpt, må veiledning om enkelte
                  forhold i gråsonen mellom materiell og prosessuell rett drøftes nærmere. For det andre er grensene for dommerens rett og plikt til veiledning om materielle og prosessuelle forhold noe ulike. Klassifikasjonen
                  er altså av betydning for hvor langt retten skal og kan gå i å veilede, hvor en uklar grense skaper utfordringer. Veiledning
                  om prosessuelle regler med materielle vurderingstemaer karakteriseres undertiden som veiledning i «grenselandet» mellom materiell
                  og prosessuell veiledning.[34] I det følgende kommer jeg nærmere inn på noen sider ved veiledning om prosessuelle regler med materielle vurderingstemaer.

         

      

      1.4.2	Veiledning i grenselandet mellom materiell og prosessuell rett
      

      
         
            I tvl. § 11-5 (1) er prosessuell veiledning beskrevet som veiledning om regler og rutiner for saksbehandlingen og andre formelle forhold. Etter tvl. §§ 11-5 (1) og 16-5 (1) har retten i en viss utstrekning plikt til å veilede om prosessuelle forhold.[35] Manglende prosessuell veiledning kan representere en saksbehandlingsfeil som kan føre til opphevelse.[36] Begrunnelsen for å oppstille en plikt til veiledning om prosessuelle forhold er særlig å søke å unngå at en part lider rettstap
                  på grunn av manglende kjennskap til saksbehandlingsreglene.[37] Rekkevidden av en prosessuell veiledningsplikt avgrenses langt på vei av de samme faktorer som er relevante ved vurderingen
                  av om retten bør veilede om materielle forhold, som hvorvidt parten er selvprosederende, og hensynet til rettens upartiskhet.[38] Samtidig har enkelte momenter ulik vekt ved vurderingen av om det skal ytes prosessuell eller materiell veiledning. Eksempelvis
                  anses hensynet til rettens upartiskhet i mindre grad å være en begrensning for prosessuell veiledning enn for materiell veiledning.[39] Rekkevidden av plikten til prosessuell veiledning beror på en konkret vurdering, hvor det også er av betydning hvor nærliggende
                  det fremstod å veilede ut ifra partenes prosessopplegg.[40] Spørsmålet om veiledning beror i tillegg på hvorvidt det er rimelig i det konkrete tilfellet.[41] Veiledningsplikten om prosessuelle forhold må i tillegg ses i sammenheng med rettens plikt etter tvl. § 16-5 (1) til å la
                  partene rette mangelfulle prosesshandlinger som kan avhjelpes.[42]

            Enkelte prosessuelle bestemmelser har et slikt vurderingstema at veiledning om disse samtidig representerer veiledning om
                  materielle forhold. I disse prosessuelle bestemmelsene er det de materielle forhold i saken som er vurderingstema. Dette slik
                  at de materielle forhold i saken gis en prosessuell konsekvens i form av avvisning, eller tilbakevisning av prosesshandlingen.
                  Veiledning om slike bestemmelser befinner seg i en gråsone mellom prosessuell og materiell veiledning. Samtidig må det medgis
                  at slik veiledning karakteriseres som prosessuell veiledning. Høyesterett har i flere avgjørelser hvor spørsmålet om veiledning
                  om absolutte prosessforutsetninger har vært aktualisert, ikke funnet behov for å karakterisere veiledningen som prosessuell
                  eller materiell.[43] Dette idet karakteristikken ikke er omstridt. I denne sammenheng er imidlertid poenget at grensen kan være uklar.

            Det finnes et vidt spekter av prosessuelle regler med materielle vurderingstemaer. Disse reglene kan forsøksvis inndeles i
                  grupper etter regelens egenart. For det første omfattes enkelte generelle prosessforutsetninger, særlig kravet til rettslig interesse.[44] For det andre forutsetter enkelte spesielle prosessforutsetninger for å behandle en sak etter spesialprosess materielle vurderinger. For
                  eksempel tvl. § 10-1 (3) bokstav d hvoretter komplekse saker ikke skal behandles etter småkravsprosessen. Tvl. §§ 33-2 og
                  34-1 inneholder også materielle vilkår for behandling av henholdsvis begjæring om arrest og midlertidig forføyning.[45] Til sist kan tvl. § 35-2 (1) bokstav a regnes til denne gruppen. Bestemmelsen oppstiller et krav om vesentlig likhet i faktisk eller rettslig grunnlag for å behandle saker etter reglene om gruppesøksmål.[46] For det tredje inneholder enkelte regler om siling av anke til henholdsvis lagmannsretten og Høyesterett materielle vurderinger, jf. henholdsvis
                  tvl. §§ 29-13 og 30-4.[47] For det fjerde gjelder dette bestemmelser med materielle vilkår for eller skranker mot å foreta enkelte prosesshandlinger, eksempelvis tvl.
                  § 15-2 om subjektiv kumulasjon, tvl. § 29-4 (2) bokstav b, c og d, hvoretter krav med en sammenheng til det krav som ble avgjort i tingrettens avgjørelse, etter nærmere vilkår kan behandles i ankesaken for lagmannsretten,
                  og preklusjonsregelen i tvl. § 9-16.

            Selv om bestemmelsene i grenselandet mellom prosessuell og materiell rett utvilsomt er spennende, kan en fullstendig behandling
                  innenfor denne bokens rammer ikke forsvares. Jeg begrenser meg derfor til kun særskilt å drøfte spørsmålet om veiledning ved
                  prøving av prosessforutsetningene.[48]

         

      

      1.4.3	Materiell prosessledelse og rettens forliksvirksomhet

      
         
            Domstolsavgjørelse som løsning på en konflikt har mange negative sider. For det første er en rettsprosess både tidkrevende
                  og kostbar.[49] Prosessen kan også bidra til å øke konflikten mellom partene og til å avmektige partene.[50] Dette medfører at en rettsprosess ikke er en konfliktløsning i egentlig forstand, men i stedet en prosess for å oppnå en avgjørelse. I tillegg mister partene kontrollen over utfallet
                  av konflikten. Videre polariseres partenes standpunkter i en rettstvist, noe som ikke nødvendigvis er egnet til å fremme korrekte
                  avgjørelser.[51] Det er heller ikke egnet til å redusere konflikten, og dermed ikke egnet til et fortsatt samarbeid etter sakens avgjørelse.
                  Rettsprosessen er dessuten lite fleksibel, noe som har sammenheng med at siktemålet er å avgjøre den tvisten som er forelagt
                  dommeren.[52] Dette innebærer at avgjørelsene retten kan komme til, er lite fleksible og ikke nødvendigvis ivaretar partenes interesser.[53] En rettsavgjørelse kan nærmest utelukkende ses i et vinn–tap- eller rett–galt-perspektiv.[54] Blant annet av disse grunner er det etablert flere fremgangsmåter for løsning av konflikter ved domstolen.[55]

            Mekling er et eksempel på en alternativ fremgangsmåte for konfliktløsning etter tvisteloven. Etter tvl. § 8-1 (1) har retten
                  på ethvert trinn av saken plikt til å vurdere muligheten for en minnelig løsning. Mekling kan foregå som rettsmekling hvor selve formålet med et møte mellom partene er å søke å komme til en minnelig løsning. Mekling kan også foregå som del
                  av den ordinære rettsbehandlingen. Ordinær mekling kan gjennomføres på et hvilket som helst tidspunkt i prosessen, også under
                  et forberedende møte eller under hovedforhandlingen.[56]

            Enkelte former for ordinær mekling har nær faktisk sammenheng med materiell prosessledelse, og det kan av den grunn være vanskelig
                  å skille disse aktivitetene fra hverandre.[57] Bernt uttaler at det sågar ikke er «mulig å klart skille dommer- og meklerrollen fra hverandre».[58] Dette gjelder særlig for det som i meklingsteorien kalles «evaluerende mekling», som kjennetegnes ved at det tas utgangspunkt
                  i partenes rettslige rettigheter og søkes å oppnå et riktig resultat.[59] Dommeren kan som del av en evaluerende mekling vurdere sterke og svake sider ved en sak.[60] Normalt benyttes evaluerende mekling ved rettsmekling, men sammenhengen med materiell veiledning er like fullt gyldig. En
                  vurdering av sakens sterke og svake sider kan like gjerne gjøres som del av den materielle prosessledelse. Videre oppfattes
                  ikke nødvendigvis intensjonen bak dommerens uttalelser likt av partene, noe som medfører at skillet mellom disse to typer
                  av dommeraktivitet er uklart. Rettens forsøk på å fremme forlik kan av partene oppfattes som en oppfordring om å forsøke å
                  finne ytterligere beviser som underbygger egen påstand.

            Ordinær mekling avviker fra materiell prosessledelse ved at det eksisterer ulike terskler for at de ulike plikter inntrer.
                  Etter tvl. § 8-1 (1) har dommeren som hovedregel en plikt til å vurdere muligheten for en minnelig løsning gjennom blant annet
                  ordinær mekling. Plikten til å søke en minnelig løsning fremheves ved at dommeren som utgangspunkt plikter å vurdere forlik,
                  og at denne plikten kun unntaksvis ikke foreligger. Samtidig oppstår det kun unntaksvis en plikt til å veilede om sakens materielle
                  side. I tillegg har de to prosessuelle verktøyene både ulike formål og ulike rammer for aktiviteten. Målsettingen med den
                  materielle prosessledelse er å oppnå et materielt riktig resultat, hvilket danner rammer for rettens veiledning. Rettens forliksvirksomhet
                  har til formål å oppnå en minnelig løsning. Hvorvidt denne aktiviteten må foretas innenfor rammene av et materielt riktig
                  resultat, er omdiskutert.[61]

            Betydningen av denne sammenhengen mellom forliksvirksomheten og materiell prosessledelse må likevel ikke overdrives. Det er
                  kun på et faktisk plan det er en sammenheng. De normative grensene for den materielle prosessledelse påvirker verken når en
                  eventuell plikt inntrer, målsettingen med, grensene for eller konsekvenser ved brudd på veiledningsplikten. Videre eksisterer
                  sammenhengen kun for evaluerende mekling som meklingsstrategi, ikke andre meklingsstrategier. Evaluerende mekling er også
                  ansett å være en lite egnet meklingsstrategi ved ordinær mekling fordi dommeren lett kan bli ansett inhabil. I tillegg, og
                  desto viktigere:

         

      

      
         
            «Om medlaren intar en evaluerande roll i domstolsmedling finns det risk för et ’kvasijuridiskt’ hybridförfarande som varken
                  uppfyller formella rättskrav eller medlingens etiska principer.»[62]

         

      

      1.5	Metodisk fundament

      1.5.1	Rettsanalytisk metode

      
         
            Boken utgjør et rettsanalytisk arbeid. Siktemålet er ikke bare å klargjøre innholdet i reglene om dommerens materielle prosessledelse i gjeldende rett fastlagt etter rettsdogmatisk metode, men også å systematisere, analysere og kritisere disse reglene.

            Undersøkelsesobjektet for rettsdogmatikken er gjeldende rett.[63] Gjeldende rett er ikke en statisk og uforanderlig størrelse, men i større grad et resultat av en prosess på grunnlag av de
                  kilder og den fremgangsmåte som til enhver tid anerkjennes og benyttes av «det juridisk kommunikative fellesskap».[64] Hvem som utgjør dette fellesskapet, er det noe avvikende oppfatninger om.[65] Felles for samtlige oppfatninger er i alle fall at det er jurister i ulike roller. Idet størrelsen gjeldende rett er et resultat av et dynamisk kildegrunnlag og en dels dynamisk metode, finnes det heller ikke ett endelig svar på spørsmålet
                  om hva som er nettopp gjeldende rett. Alle slutninger som ligger innenfor det handlingsrom, eller «legitimitetsintervall»,
                  kildene og metoden aksepterer, er aksepterte.[66] Av denne grunn viskes i noen grad også skillet mellom en deskriptiv og en normativ beskrivelse av retten ut, og slik utviskes
                  samtidig – i noen grad – skillet mellom de lege lata og de lege ferenda.[67] Uklarheten har i tillegg sammenheng med at denne teksten også utgjør en del av det totale rettskildebildet. Vurderingene
                  av gjeldende rett kan dermed påvirkes av analysene og oppfatningene som frembringes i denne teksten.

            Idet det er en ambisjon at fremstillingen skal utgjøre et rettsanalytisk arbeid, er det samtidig et siktemål å analysere retten.[68] Innslaget av teoretisering, generalisering og kritisk gransking er derfor større enn i et utelukkende rettsdogmatisk arbeid.[69] Slike perspektiver er nødvendige for å oppnå en tilstrekkelig nyansert analyse, men også grunnet temaets skjønnspregede egenart.
                  I et rettsanalytisk arbeid er også anledningen til å innta perspektiver fra utenlandske rettssystemer og utenlandsk litteratur
                  større. Rommet for å være normkritisk fremstår i tillegg som større.[70] I teksten gjøres dette ved å innta enkelte perspektiver fra utenlandsk rett, og å analysere hvordan de bærende prinsipper
                  i sivilprosessen ivaretas og påvirker spørsmålet om materiell prosessledelse. Dette for å danne grunnlag for evaluering og
                  kritikk. Skillet mot rettsdogmatikk er imidlertid ikke skarpt; det er snakk om samme type analyser og dels de samme kilder.
                  Overgangen er glidende. Av denne grunn må det understrekes at merkelappene ikke er det sentrale, men i stedet de analyser
                  som foretas. Det er også grunn til å fremheve at skillet mellom rettsanalyse og rettsdogmatikk er mindre fremtredende i små
                  og avgrensede drøftelser, og mer tydelig når fokuset er den større sammenhengen. Etter min mening vises dette i avhandlingen
                  ved at funn og konklusjoner i større grad baseres på strukturanalyser og samlede vurderinger av en rekke ulike og ulikartede
                  momenter, enn i rent rettsdogmatiske arbeider. I tillegg ligger enkelte av avhandlingens sentrale funn til dels i systematiseringen.

            Videre representerer boken et vitenskapelig arbeid, hvilket krever at konklusjonene om gjeldende rett «inngår i en vesentlig
                  bredere sammenheng eller bygger på et vesentlig større premisstilfang eller en vesentlig mer dyptgående analyse» enn vanlig
                  rettsanvendelse.[71] Mæhles beskrivelse av forventninger til «diskursiv innsikt», «diskursivt ansvar» og «diskursiv årvåkenhet» er også betegnende.[72] I vitenskapeligheten ligger både et ansvar for å drøfte grunnlaget for de verdipremisser som ligger til grunn for en rettstilstand
                  inngående, og et ansvar for å drøfte hvorvidt de aktuelle verdipremisser ivaretas i det enkelte tilfellet. Skillet fra den
                  rettsdogmatiske metode som andre jurister anvender, er i så måte tydelig. Det kan dels beskrives som grads-, dels artsforskjellig.[73]

            Vitenskap skal frembringe ny kunnskap. Dette medfører at det også søkes å gi svar på de spørsmål som ikke er eksplisitt kommentert
                  i lov, forarbeider eller andre rettskilder, og å se sammenhenger som ingen eller få har sett etter tidligere.[74] Da søkes det dit rettskildebildet er sparsomt, hvilket medfører at rettskilder som normalt har en beskjeden rolle, er relativt
                  sett mer fremtredende.

         

      

      
         
            Dette er i tillegg av betydning for distinksjonen mellom de lege lata, de lege ferenda og de sententia ferenda. Tradisjonelt har det vært trukket et skille mellom en deskriptiv og en normativ fremstilling av retten. På områder med et
                  beskjedent kildetilfang er skillet mellom lata og ferenda vanskelig å operasjonalisere. Det samme gjelder når spørsmålene
                  er vanskelige eller sammenhengene kompliserte.[75]

         

      

      
         
            Endelig har temaet enkelte særlige metodiske konsekvenser. Allerede som tvl. § 11-5 viser, er dommeren gitt et stort skjønnsmessig
                  handlingsrom for den materielle prosessledelse. Bestemmelsen er skjønnspreget og kasuistisk, noe den trolig må være – rettens
                  materielle prosessledelse er vanskelig å normere. Dommerens veiledning, eller fravær av veiledning, kan sjelden gjøres til
                  gjenstand for anke. Få høyesterettsavgjørelser gjelder konkret lagmannsrettens veiledning. Dette viser at dårlig eller uhensiktsmessig
                  veiledning er vanskelig å korrigere. Grensene for hva som er gjeldende rett, blir derfor enda mer utydelige.[76] Nettopp derfor må det foretas et rettsanalytisk arbeid hvor spørsmålet om materiell prosessledelse ses i lys av de underliggende
                  prinsipper og øvrige bestemmelser i tvisteloven.

         

      

      1.5.2	Bruk av utenlandsk rett og utenlandske rettskilder

      
         
            For å få et bredere grunnlag for å vurdere og perspektivere de norske reglene om materiell prosessledelse, har jeg enkelte
                  steder valgt å vende blikket ut og hente inspirasjon fra utenlandsk rett. Målsettingen har vært å skape et bredere grunnlag
                  for å vurdere og kritisere de norske reglene.[77] Utenlandsk rett utgjør altså illustrasjonsmateriale eller sammenligningsgrunnlag og gir ikke grunnlag for å si noe om innholdet i norske regler.[78] Fordi dette utgjør en relativt begrenset del av fremstillingen, og inspirasjon hentes fra flere land, er drøftelsene her
                  relativt avgrenset i den forstand at de utenlandske rettssystemer ikke drøftes i særlig bredde.[79]

            I tillegg har jeg i noen grad benyttet nordisk litteratur for å bidra til å klargjøre innholdet i norske sivilprosessuelle
                  begreper, funksjoner og prinsipper. Begrepsutviklingen og graden av teoretisering innenfor sivilprosessen har kommet adskillig
                  lengre i resten av Norden, og særlig i svensk rettsvitenskap. Det er derfor naturlig å skjele til Norden for øvrig og særlig
                  Sverige for å sikre nødvendig dybde i analysene. I tillegg er det betydelige kulturelle likheter i Norden generelt, og også
                  innenfor det rettskulturelle og sivilprosessuelle området, noe som medfører at overføringsverdien mellom landene er betydelig.
                  Skandinavisk litteratur utgjør selvsagt ikke autorative kilder for fastlegging av innholdet i norsk rett, men gir anledning
                  til en dypere forståelse av den norske sivilprosessen.[80]

         

      

      1.6	Videre struktur

      
         
            Hvorvidt dommeren kan og skal veilede, beror på en rekke faktorer. Tvistelovens formål og prinsipper, søksmålets karakter
                  og faktiske sider, hvilken prosessform saken behandles etter, hvorvidt parten er representert ved advokat eller ikke, samt
                  på hvilket tidspunkt spørsmålet om veiledning oppstår, er alle faktorer av betydning i denne sammenheng. For å klargjøre grensene
                  er det derfor nødvendig å nærme seg spørsmålet langs flere akser. I det følgende undersøkes reglene om materiell prosessledelse
                  i flere perspektiver. Først, i kapittel 2, undersøkes spørsmålet i lys av enkelte prosessuelle grunnbegreper. I kapittel 3
                  og 4 rettes fokus mot tvistelovens formål og prinsipper. I kapittel 5 undersøkes betydningen av når i prosessen spørsmålet
                  om veiledning oppstår. Deretter undersøkes det om grensen for rettens veiledning er ulik avhengig av hva tvisten gjelder.
                  Dette er tema i kapittel 6 og 7. I kapittel 8 er temaet veiledning i småkravsprosessen og av selvprosederende parter.

            Overordnet kan kapitlene inndeles i tre grupper, hvor kapittel 2–4 omhandler grunnleggende spørsmål om veiledning. I kapittel
                  6, 7 og 8.1 drøftes saksbetingede forholds betydning for veiledning. Kapittel 5 og 8.2 kan best beskrives som forhold ved
                  situasjonen og dets betydning for veiledning. Siktemålet er hele tiden å klargjøre de grunnleggende spørsmål om når retten
                  skal og bør veilede.

            En konsekvens av antallet faktorer er også at hvorvidt retten skal veilede, ikke kan avgjøres ut ifra en vurdering av en enkelt
                  isolert faktor, men må avgjøres ut ifra en samlet vurdering. Samtlige faktorer er ikke til enhver tid relevante, men samtlige
                  grupper av faktorer er av betydning. Målsettingen med rekkefølgen som er valgt, er i størst mulig grad å dra veksler på de
                  foregående perspektiver. Rekkefølgen medfører også en utvikling fra en relativt teoretisk undersøkelse i de tidlige deler
                  av boken, til en mer praktisk orientert vinkling i de senere delene.

            I kapittel 9 drøftes anke over brudd på reglene om materiell prosessledelse, før det gis en kort sammenfatning i kapittel
                  10.

         

      

   
      Kapittel 2

      Enkelte prosessuelle grunnbegreper og veiledning

      2.1	Innledning

      
         
            Enkelte prosessuelle begreper er av grunnleggende betydning i sivilprosessen. De har et innhold og en betydning som gjør en
                  særlig behandling naturlig. Først og størst er kravet; gjenstanden for søksmålet. Kravet angir hvilket rettslig forhold som er omtvistet. Også påstanden kan regnes blant grunnbegrepene. Påstanden er den rettsvirkningen som ønskes for søksmålsgjenstanden. Til slutt er grunnlaget for den rettsvirkningen som er påstått – påstandsgrunnlaget – av grunnleggende betydning for behandlingen av tvisten. Påstandsgrunnlaget er de rettsstiftende faktiske forhold som gir grunnlag for den rettsvirkningen partene påstår.

            Disse rettslige begreper er sentrale bestanddeler i en rettstvist og er undersøkelsesobjektet i det følgende. Temaet er veiledning
                  på grunn av forhold ved bestanddelens egenart. Det vil si hvor konsekvenser av å være innenfor eller utenfor rammene for begrepet,
                  eller på grunn av uklarheter ved begrepets grense, aktualiserer spørsmålet om veiledning. I resten av boken knyttes også spørsmålet
                  om veiledning til de ulike begrepene, men da i sammenheng med et prinsipp eller en situasjon, altså i en kontekst.

         

      

      2.2	Kravsgrensen som ramme for rettens veiledning
      

      
         
            Temaet i det følgende er veiledning om kravet og særlig om andre krav enn de partene har fremmet. Dette når det veiledes både
                  direkte om kravet og om eksempelvis partenes påstand eller påstandsgrunnlag på en slik måte at det i realiteten er utenfor
                  de krav som er fremmet. To forhold gjøres til gjenstand for undersøkelse. Først om kravets grense representerer en absolutt
                  grense for hva det kan veiledes om. Deretter drøftes det om retten bør veilede utenfor rammene av det krav som er fremmet
                  av partene.

            Verken tvisteloven eller dens forarbeider gir klart uttrykk for hvorvidt det er adgang til å veilede utenfor rammen av det
                  krav partene har fremmet. Særlig tvl. § 11-5 (4) gir en vid ramme for veiledningen. Tvistemålsutvalget forutsetter at det
                  kan veiledes om «hvilke krav som bør fremmes», noe som indikerer at kravets grense ikke er ment å representere en absolutt
                  grense for veiledningen.[81] Heller ikke departementet tar eksplisitt stilling til veiledning utenfor rammene av kravet, men uttaler at veiledningen «kan
                  føre til at en part ønsker å bringe inn nye krav».[82] I litteraturen er synet på spørsmålet delt.[83]

            Etter tvistemålsloven var ikke veiledningsadgangen eksplisitt regulert, men ble etter hvert utviklet med utgangspunkt i tvml.
                  § 86 andre ledd som en plikt til å bidra til å klargjøre partenes anførsler.[84] Anvendelsesområdet for klargjøringsplikten ble utviklet innenfor rammene av partenes anførsler.[85]

            Kravsbegrepet danner i flere henseender grensen for rettens kompetanse, både for hva retten kan avsi dom for, rettskraftreglene og litispendens.[86] Grensen er samtidig av betydning for hva som kan gjøres til gjenstand for anke, og hvilken fristavbrytende virkning et søksmål
                  gir.[87] Rettsvirkningene er ulike i de ulike sammenhenger kravsbegrepet er av betydning.[88] Betydningen av kravsgrensen er imidlertid lik i den forstand at den tillegges absolutt virkning.

            Det krav partene har fremmet danner klare rammer for rettens kompetanse. Partenes autonomi er her nærmest ubegrenset, og å
                  gå utenfor rammen er dermed å bryte med funksjonsfordelingen mellom dommer og part. Ved veiledning er situasjonen annerledes.
                  Å veilede utenfor rammen av det krav partene har fremmet, er ikke på samme måten et brudd med partenes autonomi. Partene har
                  fortsatt full anledning til å velge hvorvidt prosessopplegget skal endres i samsvar med veiledningen.[89]

            I tillegg taler kravsbegrepet i seg selv for at det ikke bør knyttes rettsvirkninger til eventuell veiledning utenfor rammen
                  av kravet. Fastleggingen av et kravs identitet er mange ganger utfordrende. I de ulike sammenhenger spørsmålet om grensene
                  for et krav oppstår, er det ulike hensyn som ligger til grunn for reglene. Begrunnelsen er altså ulik. Virkningen er også
                  ulik.[90] På tross av disse ulikhetene er det alminnelig antatt at grensene for kravet i de ulike sammenhenger er like.[91] Noe annet ville vært uheldig. I Høyesteretts praksis åpnes det imidlertid for at kravsgrensen kan være ulik i de ulike situasjoner
                  spørsmålet oppstår.[92] Situasjonen er dermed ikke oversiktlig.

            Kravets identitet fastlegges tradisjonelt på grunnlag av en totalbedømmelse. I bedømmelsen inngår om kravene som gjøres gjeldende har kvalitativt
                  ulikt innhold, og hvorvidt det er vesentlige ulikheter mellom de faktiske og de rettslige vilkårene. Videre er det av betydning
                  hvorvidt de verdier og interesser rettsreglene søker å beskytte er like eller ulike, og til sist er hva som fremstår som rimelig
                  og naturlig også av betydning.[93] Det legges med andre ord opp til en omfattende og tidvis vanskelig vurdering.[94]

            Høyesteretts praksis om kravsgrensen er tidvis uklar. I eksempelvis Revehalldommen, Rt. 2000 s. 199 A, ble et krav om erstatning og prisavslag under dissens 3 mot 2 ansett å være ulike krav. Avgjørende for
                  flertallet var at det eksisterte «en vesentlig forskjell mellom de vilkår som må være til stede», i tillegg til en forskjell
                  i beregningsmåten av erstatning sammenlignet med prisavslag.[95] Samme år, i kjennelse inntatt i Rt. 2000 s. 1420 U, kom Høyesteretts kjæremålsutvalg til at en forbrukers krav om erstatning som følge av mangler ved reparasjonsarbeider
                  ved et bilverksted og verkstedets krav om betaling for det utførte arbeidet var samme krav.[96] Som begrunnelse ble det vist til at kravene sprang ut av «samme kontraktsforhold», og at realitetene var de samme. Kjennelsen
                  er kritisert av Hov, som fremhever at krav om erstatning og krav om betaling på grunn av Revehalldommen utgjorde forskjellige
                  krav.[97] Høyesteretts resultat synes også å gå mot Skoghøys oppfatning om at et krav om erstatning er et aksessorisk motkrav i relasjon
                  til vederlagskravet.[98]

            Etter disse avgjørelsene har spørsmålet fortsatt fremstått som usikkert. I blant annet Høyesteretts kjennelse inntatt i Rt. 2012 s. 1138 U var spørsmålet til behandling. Høyesterett kom der enstemmig til at krav om erstatning og om prisavslag
                  etter avhendingslova[99] var samme krav, men bemerket at spørsmålet hadde vært tvilsomt.[100] Disse eksemplene viser at kravets grenser har vært skiftende og er uforutsigbart, noe som gjør det urimelig å knytte rettsvirkninger
                  til det ved veiledning.

            I tillegg tilsier enkelte forhold ved situasjonen når det veiledes, at det bør være anledning til å veilede utenfor rammen
                  av kravet. For det første er det vanskelig å avgjøre hvor grensen for kravet går. Dette forvanskes ytterligere ved spørsmålet om veiledning sammenlignet
                  med andre situasjoner hvor det tas stilling til spørsmålet.[101] Ved vurderingen av en doms rettskraftsvirkninger tas det utgangspunkt i dommen, som sammenholdes med det nye saksanlegget.[102] Ved spørsmål om litispendens eller kumulasjon eksisterer det ikke noen dom, men det kan tas utgangspunkt i partenes prosesskriv.[103] I begge situasjonene finnes det skriftlig materiale, og materialet er egnet for sammenligning. Ved materiell prosessledelse
                  har retten kun partenes prosesskriv og prosesshandlinger å holde opp mot egne tanker. I forlengelsen av dette er det for det andre i veiledningens natur at den foregår relativt spontant. Det er ikke tid til inngående vurdering av om veiledningen i tvilstilfelle
                  er innenfor eller utenfor det krav partene har fremmet. For det tredje er det ikke enkelt å forutberegne en parts reaksjon på veiledningen. Parten kan besvare veiledning innenfor kravet med ønske
                  om å fremme nytt krav eller å endre det eksisterende.

            På denne bakgrunn er det min oppfatning at det bør være anledning til å veilede utenfor rammen av det krav partene har fremmet.

            Samtidig taler en mengde argumenter for at retten bør utvise tilbakeholdenhet med slik veiledning. Først og fremst taler rettskraftreglene
                  med styrke mot å veilede utenfor det krav som er reist i saken. Et sentralt argument for å veilede er å unngå å avsi uriktige
                  dommer som medfører at en part lider rettstap.[104] Dette argumentet er ikke relevant for veiledning utenfor rammen av kravet. Disse kravene kan fremmes som eget søksmål. Hensynet
                  til rettens nøytralitet taler for at det ved veiledningen tas utgangspunkt i partenes prosessopplegg. Veiledning utenfor rammene
                  av partenes krav gjør i liten grad det.[105]

            Heller ikke samfunnsmessige eller tredjepersoners interesser, som er argumenter for å begrense partenes autonomi, taler for
                  å veilede om forhold utenfor kravet.[106] Både partsfunksjonene og de samfunnsmessige funksjoner kan normalt fullt ut ivaretas innenfor rammen av det krav som partene
                  har fremmet.[107] Retten kan også komme til et riktig resultat innenfor denne rammen. Både proporsjonalitets- og forsvarlighetsprinsippet taler
                  for at veiledning om andre krav unngås. Ved slik veiledning er det større risiko for å komplisere, fordyre og forlenge saksbehandlingen.[108]

            Et forbehold må tas for eventuelle krav eller konflikter i nær sammenheng med det krav partene har fremmet. For eksempel hvor
                  det utspringer flere konflikter av det samme avtaleforhold. Ved veiledning om også slike forhold kan tvisten eventuelt utvides
                  slik at partenes fulle mellomværende avgjøres.[109] Dette i likhet med rettskraftreglene, som søker å stimulere til at alle krav blir tatt med når en tvist først fremmes for domstolen.[110] En slik tvisteløsning ivaretar i større grad konfliktløsningsfunksjonen. I tillegg kan en slik tilnærming gi mer tvisteløsning
                  for pengene, slik at det også er ønskelig i et prosessøkonomisk perspektiv. Dette gjelder særlig når det eksisterer en klar tematisk sammenheng mellom kravene slik at bevisføringen delvis
                  eller fullt ut er overlappende.

            Det er særlig i situasjoner hvor flere krav utledes av ett kontraktsforhold, at grensen for kravet har vært uklar.[111] I slike situasjoner er det størst risiko for å lide rettstap om et krav (eller en tapspost som det vil være om det ligger innenfor kravet) senere må avvises som rettskraftig avgjort. Det samme kan tenkes å gjelde
                  reglene om hevd og alders tids bruk.[112] Det er i seg selv et poeng at flest mulig konflikter blir avgjort når søksmålet er fremmet, men enda viktigere er det å sikre
                  at partenes ramme for tvisten som er oppstilt, bygger på opplyste og veloverveide valg. Dette taler med styrke for at retten
                  bør veilede i situasjoner hvor det er nærliggende å eksistere andre krav som er i gråsonen av det som allerede er fremmet.

         

      

      2.3	Rettens handlingsrom innenfor rammene av partenes påstander
      

      
         
            Partenes påstander danner rammer for rettens avgjørelse. Er det ønskelig å avsi dom utenfor disse rammene, må partene i tilfelle
                  endre påstand. Retten kan gjennom veiledning påvirke partene til å foreta slike endringer. To temaer av betydning for rettens
                  veiledning skal tas opp i det følgende. Først må det undersøkes hvilket tolkningsrom retten har ved fastleggingen av partenes påstander. Deretter er spørsmålet hvilket handlingsrom retten har innenfor rammene av partenes påstander. Grensen for tolknings- og handlingsrommet danner samtidig grensen for
                  når retten eventuelt må veilede. Til sist knytter jeg enkelte merknader til i hvilken grad retten bør utnytte dette rommet.

            Etter tvl. § 11-2 gir påstanden uttrykk for det domsresultat partene krever. En påstand er enten formulert slik at en rettighet
                  eksisterer eller ikke, eller som en plikt til å yte i henhold til en rettighet eller plikt. Rettens avgjørelse må ligge innenfor
                  rammen av de påstander partene har nedlagt. Slutningen i dommen kan altså ikke gi uttrykk for mer enn en part har krevd eller
                  mindre enn en part har erkjent. Avgjørelsen kan heller ikke gå ut på noe annet enn partene har krevd. Rettsfølgene må være
                  like.[113]

            Retten kan ikke avsi dom utenfor de kvantitative og kvalitative grenser partenes påstander danner. Rettens handlingsrom varierer
                  med hvordan disse grensene fastlegges. Dette gjelder særlig den kvalitative begrensning. Hvilke og hvor stort avvik mellom partenes påstander og dommens slutning som aksepteres, avhenger av begrepet
                  like rettsfølger – altså handlingsrommet. Rettens frihet varierer også med hvor strengt partenes påstander skal tolkes – altså tolkningsrommet. I praksis er det en flytende grense mellom disse to begrepene.

            En rekke hensyn er av betydning ved vurderingen av hvor stort tolkningsrom og handlingsrom retten bør ha. Først av alt er
                  partenes autonomi av stor betydning. Dess friere retten står, dess mindre kontroll har partene over utfallet av tvisten.

            Et snevert tolkningsrom kan medføre formalistiske og lite smidige avgjørelser. Et snevert handlingsrom kan i tillegg virke
                  prosessdrivende idet partene ønsker å overprøve avgjørelsen eller å fremme nye søksmål om forhold i nær sammenheng med det
                  allerede avgjorte. Slik taler domstolens funksjon som konfliktløsende organ for at dommeren bør kunne utvise et visst skjønn.
                  Prosessøkonomiske hensyn taler til en viss grad for å innrømme et handlingsrom. For snevre grenser kan tvinge dommeren oftere til å reassumere
                  for at partene eventuelt endrer påstanden, samtidig som for vide grenser kan medføre hyppigere anker.

            Motsatt kan utfallet av tvisten være vanskelig å forutberegne for parten om retten får et for vidt handlingsrom ved utforming
                  av slutning. Dette kan virke prosessdrivende i den enkelte sak, og skade tilliten til domstolene og tilgangen til tvisteløsning
                  i et større perspektiv. Grunnlaget for avgjørelsen kan være sviktende ved at partene ikke har ført tilstrekkelige bevis eller
                  prosedert over det avgjørelsen går ut på. En forsvarlig behandling av tvisten taler derfor for å utvise en viss tilbakeholdenhet.
                  Endelig er for vide rammer problematisk av hensyn til rettens upartiskhet.

            Etter norsk rett er ikke påstanden, slik den er formulert av parten, alene avgjørende. Den må tolkes i lys av partens øvrige
                  prosesshandlinger.[114] Motpartens påstand er også av betydning for rettens handlingsrom.[115] Ut over at rene inkurier tolkes bort, er det vanskelig å finne noen klar grense for hvor langt retten kan gå i å tolke forhold inn i partenes påstander.[116] Dette skyldes til en stor grad at grensen for hva som regnes påstått, er situasjonsbetinget. I eldre høyesterettspraksis
                  har det blitt avsagt dom for renter uten påstand om det og om beskyttelse av andre varemerker enn det som har vært påstått.[117] Hensett til de hensyn som taler for å utvise tilbakeholdenhet i slike situasjoner, er det å gå altfor langt. Ved i større
                  eller mindre grad å tolke bort potensielle feil eller misforståelser, kan også det motsatte skje, at faktiske feil eller misforståelser
                  ikke tolkes bort.[118] Dette underbygger at en slik fremgangsmåte er høyst usikker. Derfor bør uklarheten i stedet tas opp med partene.[119]

            Videre må saksøktes påstand normalt forstås slik at vedkommende – subsidiært – ønsker å anses på mest fordelaktig måte, selv
                  om det i rettspraksis også finnes eksempler på det motsatte.[120] Dette beror i tillegg på motpartens prosessopplegg, idet motparten eksempelvis kan bygge utelukkende på at grunnlaget for
                  erstatning ikke er oppfylt, eller i tillegg ha innvendinger mot størrelsen på kravet. I slike situasjoner vil saksøkers påstand
                  om erstatning kunne forstås på flere måter.

            Utenfor de situasjoner hvor slutningen kan innfortolkes i partenes prosessopplegg, oppstår spørsmålet om dommens slutning
                  går ut på noe annet enn det partene har nedlagt påstand om.[121]

            Hvorvidt slutningen går ut på noe annet enn påstått, har nær sammenheng med grensene for kravet, men er ikke det samme.[122] Kravet er gjenstanden for søksmålet. Påstanden er den rettsvirkningen som ønskes for søksmålsgjenstanden. Påstanden er dermed
                  en del av kravet og kravets viktigste identitetsmarkør.[123] Går retten utenfor kravet i avgjørelsen, går slutningen samtidig ut på noe annet enn påstått, men selv om retten avsier dom
                  for noe annet enn påstått, er det ikke automatisk utenfor søksmålsgjenstanden. Sammenhengen med grensene for kravet innebærer
                  at slutninger som kan inntre ved siden av hverandre, kvalitativt er noe annet enn partene har nedlagt påstand om.[124] Dette innebærer også at om grunnlaget for avgjørelsen avviker fra det påberopte grunnlag, går dommen ut på noe annet enn partene har krevd, selv om slutningen og påstanden for så vidt er identiske.[125]

            Grensen for når dommen går ut på noe annet enn partene har krevd, er kun sporadisk klargjort i rettspraksis og er uklar. Grensen
                  kan tilnærmes gjennom både prosessuelle og materielle identitetskriterier.

            Blant prosessuelle kriterier er for det første skillet mellom fastsettelse og plikt. Prosessuelt skilles det mellom søksmål
                  om å foreta en handling og eksistensen av en rettighet. Endring av denne er ikke avgjørende for identitetsspørsmålet.[126] Videre formuleres handleplikten på ulike måter, normalt ved at en part enten må gjøre, tåle eller unnlate noe. Isolert sett er ikke valg av verb ved beskrivelse av handleplikten avgjørende for kravets identitet, men det er hevdet
                  at retten burde ha en begrenset adgang til å endre verb. Dette av hensyn til både partenes autonomi, rettssikkerhet, kontradiksjon
                  og rettens nøytralitet.[127] Handlingsbeskrivelsen har dessuten nær sammenheng med de rettsregler som påberopes som grunnlag. Skifte av beskrivelse kan
                  raskt føre til at grunnlaget endres, noe som samtidig medfører at avgjørelsen går ut på noe annet enn det partene har nedlagt
                  påstand om. Samtidig er å handle og å unnlate i ganske stor grad antonymer. Bruk av det motsatte verb endrer dermed ikke nødvendigvis
                  slutningens identitet. Det kan og tenkes at andre verb benyttes for å beskrive handlingsnormen, for eksempel ødelegge, endre,
                  lage, slette, selge, tilby eller gi. Flere av disse er til en viss grad synonyme, men endringer kan medføre at det avsies
                  dom om noe annet enn påstått.[128]

            Hva som avgjøres, kan også identifiseres ut ifra materielle kriterier. Til en viss grad aksepteres presiseringer eller vilkår
                  innenfor grensen av påstanden. Særlig gjelder dette ved tolkning av avtale. Høyesterett har ved flere anledninger akseptert
                  slutninger med ikke påståtte vilkår.[129] Noe annet ville medføre en begrensning i rettens adgang til selvstendig å tolke og fastlegge innholdet i avtalen.[130] Samtidig går det en grense for hvilke vilkår som kan innfortolkes. Avgjørelsen i Rt. 1990 s. 8 A er et godt eksempel. Saken gjaldt tvist om overdragelse av andelsleilighet. Det var inngått avtale om fremleie
                  av leiligheten. Partene kom samtidig til en overenskomst om fremtidig overdragelse samt at et beløp tilsvarende verdien av
                  leiligheten ble forskuttert. Saksøker påstod at overenskomsten representerte en avtale om salg, saksøkte at den ikke gjorde
                  det. Lagmannsretten kom til at det var inngått avtale om salg, men at prisen måtte justeres. Høyesterett fant at det var «tvilsomt
                  om lagmannsretten ved sin avgjørelse kan sies å ha gått utenfor partenes påstander», men at «mye» talte for at slutningen
                  var innenfor.[131] Her aksepterte Høyesterett en relativt formålsorientert tolkning av påstandene som nok ledet til et rimelig materielt resultat
                  i den konkrete saken. Samtidig viser anken at løsningen ikke fremstod som naturlig og forutsigbar for partene.[132] Tilnærmingen var dermed ikke nødvendigvis forsvarlig.

            Normalt tolkes en parts påstand om at motparten skal yte i form av penger, som at retten også kan tilkjenne mindre penger.
                  Slutningen gjelder altså det samme som påstått, bare ikke i samme kvantum. Etter Høyesteretts praksis gjelder det også endringer
                  av areal,[133] og trolig andre enheter som avstand, tid og høyde. Dette beror imidlertid i stor grad på tvisten, hvor det må skilles mellom
                  saker der det skal fastsettes den korrekte mengden av en enhet som en part skal yte, og saker hvor det skal avgjøres om en
                  part har en rettighet. For eksempel ved tvist om rett til delvis permisjon etter aml. § 12-6 (2) er vurderingstemaet ikke
                  hvor mye permisjon som kan tas ut og når dette kan gjøres uten å representere vesentlige ulemper for arbeidsgiver, men hvorvidt
                  arbeidstakerens ønske om hvordan uttaket skal gjøres medfører vesentlige ulemper.

            Videre kan det problematiseres om juridiske begreper som innebærer en mindre rettighet eller ytelse kvalitativt er det samme, selv om de er av ulik art. Eksempelvis full eiendomsrett
                  kontra sameieandel, eiendomsrett kontra bruksrett eller panterett, leie kontra leasing, panterett kontra tilbakeholdsrett,
                  veirett kontra gangsti, erstatning kontra naturalrestitusjon og heving kontra erstatning. Slike begreper må vurderes konkret
                  og tolkes isolert og i sammenheng for å avgjøre om de kun skilles ved kvantitet. Tvistemålsutvalget synes å mene at slutningen
                  kan gå ut på gangsti når påstanden gjaldt veirett. Dette forutsatt at «det er krevd dom for å klarlegge adkomst til eiendom».[134] Selv om en formålsorientert tolkning av påstanden kan gi mulighet for dette, taler flere hensyn mot å innrømme et så stort
                  handlingsrom. Partenes autonomi begrenses i unødvendig grad, og forutberegneligheten for hva det avsies dom for, er liten.
                  Det er heller ikke enkelt å vite hva som anses mer eller mindre belastende for partene.[135] Med en slik praksis er det vanskelig for motparten å forutberegne hva som skal imøtegås i saken.

            Endelig kan det spørres hvorvidt det kan avsies dom for en del når påstanden går ut på det hele; eksempelvis delvis ugyldighet
                  eller eiendomsrett til del av eiendom. Etter min mening bør retten, av de samme grunner som over, utvise tilbakeholdenhet
                  også her.[136] Synspunktet finner også støtte i rettspraksis hvor tvist om odel til eiendom ikke kunne forstås som at retten samtidig skulle
                  ta stilling til odel på deler av denne.[137]

            Gjennomgangen viser at retten har et ikke ubetydelig rom ved utforming av slutning i avgjørelsen. Etter min mening bør retten
                  i liten grad anvende dette rommet. Schei mfl. uttaler at hvor det:

         

      

      
         
            «[k]an foreligge en feil eller misforståelse med hensyn til påstanden, må dette avklares før dom avsies».[138]

         

      

      
         
            Scheis synspunkt er altså at tolkningsrommet er lite, men veiledningsrommet stort. Denne oppfatningen deler jeg fullstendig.
                  Retten bør kommunisere aktivt med partene og sørge for klare påstander. I stedet for å foreta korrigerende tolkninger ut over
                  det åpenbare, kan uklarheten fjernes ved å be om partenes standpunkt. I stedet for å tolke rettsfølgebegrepet utvidende bør
                  retten be om partenes standpunkt. Etter både tvl. § 11-5 (3) og tvl. § 9-15 (1) har retten en plikt til dette ved åpning av
                  hovedforhandlingen. En slik løsning tjener både partenes autonomi, rettssikkerhet, prosessøkonomi og rettens troverdighet
                  som upartisk organ.[139]

         

      

      2.4	Påstandsgrunnlaget

      2.4.1	Påstandsgrunnlaget og dets betydning

      
         
            Partene må påberope et faktisk grunnlag for den rettsvirkningen deres påstand angir – et påstandsgrunnlag. Etter tvl. § 11-2
                  (1) tredje punktum representerer påstandsgrunnlaget «de rettsstiftende faktiske forhold» som er grunnlaget for partenes påstander.
                  I dette ligger to forutsetninger: det gjelder faktiske forhold, og de må gi grunnlag for en rettsvirkning. I det siste ligger
                  en forutsetning om at omstendighetene er av direkte betydning for anvendelsen av en rettsregel.[140] Noe forenklet kan påstandsgrunnlaget beskrives som hovedtrekkene i de faktiske omstendigheter som oppfyller vilkårssiden
                  i en rettsregel.[141]

            Påstandsgrunnlaget er av sentral betydning i en rettstvist. For saksøkte angir nettopp påstandsgrunnlaget det faktiske grunnlaget
                  for søksmålet som motparten bygger på. Derfor er påstandsgrunnlaget avgjørende for å kunne ta stilling til søksmålet som sådant,
                  og også hvilke deler som eventuelt skal imøtegås. Påstandsgrunnlaget angir samtidig den ytre rammen for bevisførselen, og
                  danner rammen for hvilke faktiske omstendigheter retten kan anvende ved sin avgjørelse. I tillegg er påstandsgrunnlaget av
                  betydning for preklusjonsreglene. På grunn av sammenhengen mellom de faktiske omstendighetene og rettsreglene, danner det
                  også grensen for hvilke rettsregler retten kan benytte ved avgjørelsen. Alle disse grunner gjør det viktig å få klarhet i
                  hvilke(t) påstandsgrunnlag en part bygger sin påstand på.

            En rekke forhold kan føre til uklarhet omkring påstandsgrunnlaget. De årsaker som skyldes uklarheter ved selve begrepet, behandles
                  i det følgende. De årsaker som skyldes partene, behandles i punkt 4.3.3.3.

         

      

      2.4.2	Behov for veiledning grunnet påstandsgrunnlagets uklare grenser

      
         
            Uklarheter ved grensene for begrepet påstandsgrunnlag kan medføre at det er uklart hvilke faktiske forhold som skal påberopes.
                  Hvilke forhold i en rettstvist som er rettsstiftende, er i motsetning til andre faktiske forhold ikke alltid enkelt å fastlegge,
                  noe også Høyesterett har gitt uttrykk for ved å fremheve at «skillet mellom nye rettsfakta og nye bevisfakta kan være nokså
                  subtilt».[142] Men hvorfor er det slik?

            Det er en rekke grunner til at grensen er uklar. For det første er uttrykket rettsfakta gitt et noe ulikt innhold i litteraturen. Rettsfakta er brukt som beskrivelse av hele vilkårssiden
                  i en rettsregel samlet, de faktiske omstendigheter som utgjør de enkelte deler av vilkårssiden i en rettsregel, og også hele
                  det faktiske forhold som utgjør vilkårssiden i en rettsregel.[143] Ifølge Tvistemålsutvalget er påstandsgrunnlag «det umiddelbare grunnlaget en part påberoper seg» for sin påstand.[144] Denne definisjonen gir rom for samtlige tre forståelser.

            I forlengelsen av de ulike forståelsene av uttrykket skaper samlebegreper som eksempelvis hevd og ekstinksjon uklarhet. Schei
                  mfl. påpeker at det prinsipielt ikke er tilstrekkelig å anføre hevd som påstandsgrunnlag, idet det for å hevde kreves at nærmere
                  angitte vilkår om besittelse av en viss kvalitet, hevdstid og aktsom god tro er oppfylt.[145] Hevd representerer dermed ikke et rettsstiftende faktisk forhold, men er et samlebegrep om situasjonen når de nødvendige
                  faktiske omstendigheter foreligger. Det er derfor mer klargjørende å skille mellom selve påstandsgrunnlaget og momenter i
                  påstandsgrunnlaget.[146] I et slikt perspektiv representerer hevd påstandsgrunnlaget, og de enkelte vilkår utgjør momenter i eller deler av det. Dette
                  på samme måte som uttrykket rettsfakta ikke knytter seg til påstandsgrunnlaget som helhet, men til de enkelte momenter i det.

            For det andre styres påstandsgrunnlagets grense av hvilke vilkår rettsregelen oppstiller. I tillegg kan det variere fra sak til sak hvorvidt
                  en omstendighet er rettsstiftende eller ikke.[147] Skillet mellom ulike former for omstendigheter kan altså ikke trekkes på generelt grunnlag, men må vurderes på grunnlag av
                  karakteren av omstendigheten og betydningen av den i den aktuelle saken.[148] I et slikt perspektiv er de aktuelle materielle rettsregler av betydning for karakteristikken.

         

      

      
         
            Denne relativiteten har og en annen konsekvens. Når et bevismiddel ugjendrivelig sannsynliggjør en omstendighet som er et
                  vilkår for en rettsvirkning, kan beviset samtidig nærmest karakteriseres som et påstandsgrunnlag – i alle fall etter den andre
                  av de ovenfor nevnte forståelser av begrepet. I slike tilfeller settes det i praksis nærmest likhetstegn mellom beviset og
                  rettsfakta, og også mellom beviset og påstandsgrunnlaget om rettsregelen kun oppstiller et vilkår. Prinsipielt sett er det
                  imidlertid ikke det samme. Skoghøys beskrivelse av en mellomstasjon mellom bevismidlene og rettsfaktumet er illustrerende.[149] Enkelte ganger er mellomstasjonen ikke nødvendig slik at den ikke benyttes, men den eksisterer fortsatt. Særlig gjelder dette
                  forholdsvis enkle rettslige vilkår, ikke sammensatte.

         

      

      
         
            For det tredje er også prosessuelle forhold av betydning for påstandsgrunnlagets grense. Høyesterett har om kravet til påberopelse flere ganger fremhevet at:

         

      

      
         
            «Hvordan og hvor strengt denne regelen skal anvendes i den enkelte sak, vil undertiden kunne volde tvil, og vil kunne bero
                  på de nærmere omstendigheter.»[150]

         

      

      
         
            I den konkrete vurderingen ble det lagt vekt på at:

         

      

      
         
            «Avgjørelsen treffes etter den prosessmåte som følger av tvangsfullbyrdelsesloven, og som ordinært er hurtigere og enklere
                  enn den vanlige prosessmåte. Rettsmidlet er kjæremål, som ordinært undergis skriftlig behandling.»[151]

         

      

      
         
            Behandlingsmåten – prosessformen – er altså av betydning for påstandsgrunnlagets grense. I avgjørelsen var det av betydning
                  at prosessmåten var enklere og hurtigere. I tillegg er det ingen hovedregel om muntlig behandling. Flere av disse momentene
                  har overføringsverdi til småkravsprosessen. Satt noe på spissen kan skillet dermed tilsi at det som utgjør et påstandsgrunnlag
                  etter småkravsprosessen, ikke nødvendigvis vil gjøre det etter allmennprosessen.

            Av disse grunner er det langt fra klart hvilke omstendigheter som skal påberopes i ulike sammenhenger. Etter norsk rett er
                  fokuset på den nøyaktige grensen mellom omstendigheter som utgjør påstandsgrunnlag og omstendigheter som ikke utgjør slike,
                  noe nedtonet. Spørsmålet om retten kan bygge på en nærmere angitt omstendighet, beror derfor ikke på en «språklig-logisk grensedragning
                  mellom rettsfakta og bevisfakta», men på en vurdering av om retten ved å bygge på omstendighetene «tilsidesetter de krav som
                  med rimelighet kan stilles til en kontradiktorisk forhandling».[152]

            Skjønnspregede vilkår viser fordelen med en slik grensedragning. Etter bilansvarslova § 12 (1) bokstav a[153] kan forsikringsselskapet kreve erstattet forsikringsytelser for skader som er forårsaket ved «grov aktløyse». Om en bilfører
                  eksempelvis kjørte på en fotgjenger i et merket fotgjengerfelt en sen regntung novemberkveld, bilen hadde gamle dekk, temperaturen
                  var på grensen til frost, bilens fart var noe over fartsgrensen på stedet, det ble spilt høy musikk i bilen, sjåføren var
                  sliten etter en lang dag på jobb, fotgjengeren var kledd i mørke klær og hadde ikke refleks, og gatelysene fungerte ikke.
                  Handlet bilføreren grovt uaktsomt? Alle disse forhold er omstendigheter av betydning for uaktsomhetsvurderingen, men hvilke
                  av disse er av umiddelbar betydning? Alle? Ingen? Etter min mening må det skilles mellom omstendigheter av større og av mindre
                  betydning for vurderingen: Jo viktigere en omstendighet er for vurderingen av om et vilkår i en rettsregel er oppfylt, dess
                  strengere krav stilles til retten til kontradiksjon. En slik norm underbygger at det ikke kan oppstilles en helt klar grense,
                  men at den vil variere med den konkrete saken.

            En grensedragning basert på kontradiksjon kan hevdes å være naturlig og riktig fordi rettsfakta endrer og endres i vekselvirkningen
                  mellom faktum og juss.[154] Den er imidlertid ikke tilstrekkelig i alle sammenhenger. Angivelse av et påstandsgrunnlag er også nødvendig for motpartens
                  forberedelse. For motpartens mulighet til å vite hva som skal imøtegås, er det nødvendig med klargjøring av konkret hvilket
                  påstandsgrunnlag som påberopes i den aktuelle saken.

            Grensene for hva som utgjør et påstandsgrunnlag, har inntil nylig ikke blitt viet særlig interesse i Norge. I siste utgave
                  av Tvisteløsning har Skoghøy uttalt at påstandsgrunnlagets grense må fastlegges på grunnlag av innholdet i de aktuelle rettsregler. Og uttaler videre:

         

      

      
         
            «For at ulike faktiske omstendigheter skal anses å inngå i samme påstandsgrunnlag, må de være relevante etter samme eller
                  en liknende rettsregel. I tillegg må de være av samme karakter, knytte seg til samme begivenhet og utløse de samme rettsvirkningene.»[155]

         

      

      
         
            De enkelte momenter klargjøres ikke videre av Skoghøy, og i Høyesteretts avgjørelse hvor uttalelsen ble tiltrådt, Rt. 2014 s. 1259 A premiss 39, kom spørsmålet ikke på spissen. Umiddelbart kan det observeres at det ikke skilles mellom abstrakte
                  og konkrete rettsfakta.[156] Vurderingstemaet for hvorvidt ulike faktiske omstendigheter utgjør det samme rettsstiftende faktiske forhold, beror på den
                  aktuelle rettsregel. Det er også naturlig, da karakteristikken rettsstiftende ikke er en egenskap ved omstendigheten, men
                  et resultat av den virkning en rettsregel tillegger omstendigheten.

            Det kan også slås fast at det forutsettes en nær sammenheng mellom de ulike omstendighetene. Særlig vilkårene samme begivenhet og samme karakter forutsetter stor nærhet. Hvor nær sammenheng som kreves, beror imidlertid på den aktuelle rettsregel. Det kan hevdes at ulike
                  omstendigheter som er relevante ved vurdering av om et skjønnspreget vilkår i en rettsregel er oppfylt, i større grad ligger
                  innenfor det samme påstandsgrunnlaget, enn ved en rettsregel uten skjønnspregede vilkår. Karakteren av omstendigheten kan
                  omfatte flere sider ved omstendigheten i vurderingen av om slike påstandsgrunnlag er oppfylt. For eksempel i en tvist om usaklig
                  oppsigelse etter aml. § 15-7, er et oppsigelsesbrev og oppsigelse under et møte ulike rettsstiftende faktiske forhold under
                  vurderingen av om en ansatt faktisk er oppsagt. Dette er ulike begivenheter med ulike bevistemaer. Hvorvidt oppsigelsen var saklig begrunnet i arbeidstakers forhold, kan derimot bero på ulike omstendigheter ved én begivenhet.
                  Hvis grunnlaget for oppsigelsen var en konkret hendelse på arbeidsplassen, kan ulike sider ved denne hendelsen, eksempelvis
                  sikkerhetsbruddet, tillitsbruddet, reglementsbruddet, graden av alvorlighet, grad av selvstendighet, uaktsomhet eller overlegg,
                  alle være innenfor det samme påstandsgrunnlaget.

            Videre kan Høyesteretts dom inntatt i Rt. 2013 s. 1079 U bidra til å klargjøre grensedragningen. I saken hadde saksøkte påstått seg frifunnet for mangelsansvar
                  i forbindelse med ombygging av et bygg til leiligheter. Prinsipalt var grunnlaget at alle krav var oppgjort, subsidiært at
                  reklamasjonen var for sent fremsatt. Lagmannsretten frifant saksøkte fordi:

         

      

      
         
            «Det forelå spesielle omstendigheter som tilsa at en reklamasjon måtte følges opp innen rimelig tid om mangelsinnsigelsen
                  skulle være i behold.»[157]

         

      

      
         
            Høyesterett fremholdt at påstandsgrunnlaget lagmannsretten benyttet, var i «randsonen» av det påstandsgrunnlag parten hadde
                  påberopt.[158] Ulovfestede passivitetsprinsipper kan medføre at mangelskrav under spesielle omstendigheter bortfaller.[159] Hva som ligger i spesielle omstendigheter, beror på en konkret vurdering og på den aktuelle situasjonen.[160] I denne saken representerte nettopp det forhold at det allerede var betalt et anselig beløp, og at det var kommet nye klager
                  på lekkasjer uten at dette ble meldt til utbygger, slike spesielle omstendigheter.[161]

            Overført til grensene for påstandsgrunnlaget synes det klart at betalingsmomentet både var relevant etter, av samme karakter som og knyttet seg til samme begivenhet som det påberopte grunnlaget: for sen reklamasjon. Rettsvirkningen var i tillegg
                  lik. Avgjørelsen viser at særlig for rettsregler som har lignende regler av skjønnspreget og vag karakter, er grensene for
                  påstandsgrunnlaget også vagt.[162] Dette gjelder særlig på ulovfestet område. For spørsmålet om hva dommeren har adgang til å avsi dom for etter tvl. § 11-2,
                  er dette ikke av stor betydning, da også kravet til kontradiksjon må være oppfylt. Av større betydning er det for dommerens
                  mulighet til å veilede om forhold som ligger i påstandsgrunnlagets «randsone», altså i denne sammenheng. Dette medfører to
                  ting: For det første har dommeren et større handlingsrom til å veilede om andre omstendigheter innenfor rammen av skjønnspregede
                  enn innenfor rammen av ikke skjønnspregede påstandsgrunnlag. For det andre må retten søke klarhet i hvilket påstandsgrunnlag
                  som faktisk påberopes. Dette særlig av hensyn til motparten.

         

      

      2.4.3	Hvor konkretisert må påstandsgrunnlaget være?

      
         
            I forlengelsen av uklarheter ved påstandsgrunnlaget som begrep, er det også adskillig usikkerhet knyttet til hvor konkretisert
                  et påstandsgrunnlag må være. Siden alle normer i en viss utstrekning er generelle, må de tolkes for å gis et innhold. I en
                  rettsprosess foretas tolkningen for å angi de enkelte rettsfakta en part søker å sannsynliggjøre, beviskravstemaet.[163] Disse utledes ut ifra de aktuelle rettsreglene.

            Enkelte rettsfakta er enkle; det er inngått en avtale, kravet er foreldet, varen ble levert i tide. Bevisførselen og bevisvurderingene
                  under disse problemstillingene kan være vanskelig nok, men temaet for bevisførselen er klart. Subsumsjonen blir samtidig rimelig
                  enkel i slike tilfeller.[164] Andre rettsfakta er mer sammensatte. Dette gjelder særlig rettslige standarder som uaktsomhet, grov uaktsomhet, urimelig,
                  spesielle grunner, særlige grunner, vesentlig og lignende[165] Normene kan også ha mer spesifikke undernormer for ulike situasjoner.[166] Forestillingsbaserte bevistemaer om forsett og vilje er eksempler på slike.[167] Undertiden kalles slike også komplekse rettsfakta.[168]

         

      

      
         
            Komplekse rettsfakta har en uklar side til bevisfakta, idet det beror på en samlet vurdering av samtlige faktiske omstendigheter
                  om vilkåret anses oppfylt. Det kan vanskelig påstås at en omstendighet er umiddelbart relevant for hvorvidt vilkåret anses
                  oppfylt, og at rettsregelen dermed kommer til anvendelse.[169] For slike rettsfakta blir subsumsjonen mer sammensatt. Unntak fra dette kan tenkes. Hvis eksempelvis retten i en forutgående
                  sivil sak mellom A og B har slått fast at en skadevoldende handling var å betegne som uaktsom, kan dommen representere et
                  rettsfaktum i en etterfølgende erstatningssak mellom A og C om erstatning for samme hendelse.

         

      

      
         
            Uklarheten med hensyn til konkretisering gjelder særlig slike sammensatte rettsfakta.[170] Grad av konkretisering er av stor betydning for saksøkers mulighet til å finne relevante bevistemaer, beviser og argumenter.[171] Jo mindre konkret rettsfaktumet gjøres, dess vanskeligere blir det for saksøkte å ta stilling til saksøkers standpunkt og
                  forberede motbevis og argumenter.[172] I tillegg påvirkes rettens kontroll med hva som er relevante bevistemaer og relevant bevisførsel. Rettens bevisbedømmelse
                  og rettsanvendelse kan også bli mer usikker jo mindre rettsfaktumet presiseres. Dette kan føre til at avgjørelsen blir vanskeligere
                  å forutberegne for partene.[173]

            Samtidig kan presisering av rettsfaktum føre til at retten får mindre frihet ved rettsanvendelsen. Dette idet de faktiske omstendigheter som er påberopt og søkt sannsynliggjort, er så konkrete at handlingsrommet innenfor
                  rammen av påstandsgrunnlaget er snevert. Det leder for så vidt til at rettens rettsanvendelse blir lettere for parten å forutberegne
                  og at partens autonomi ikke uthules, men det kan også lede til at retten må veilede for eventuelt å få et større handlingsrom
                  fra partene. For stor presisering av rettsfaktumet kan videre føre til at sentrale faktiske omstendigheter utelates som irrelevante,[174] eller at avgjørelsens verdi som prejudikat reduseres.[175]

            Situasjonen kan illustreres med følgende eksempel. Saksøkte kan enten søke å føre motbevis for de rettsfakta saksøker har
                  påberopt, eller påberope andre rettsregler med andre rettsvilkår som grunnlag for sin påstand. I skadeerstatningsretten kan
                  et slikt eget rettsfaktum være skadelidtes medvirkning. Hvor en skadelidt har medvirket til skaden ved egen skyld, kan dette
                  medføre reduksjon eller bortfall av erstatning etter skl. §§ 5-1 (1) eller 5-2. Skadelidtes medvirkning kan også medføre at
                  kravet til skadevolders skyld eller årsakssammenheng ikke er oppfylt.[176] Medvirkningen kan slik utgjøre både et rettsstiftende faktisk forhold i flere henseender, og også et sentralt faktisk forhold
                  for vurderingen av andre rettsstiftende faktiske forhold. Graden av presisering av det påberopte rettsfaktum er her av stor
                  betydning for både rettens handlingsrom og motpartens bevisførsel.

            I hvor stor grad slike sammensatte rettsfakta må konkretiseres, er et vanskelig spørsmål. En ren gjengivelse eller omskriving
                  av vilkårssiden i det rettslige grunnlaget er etter min mening ikke tilstrekkelig. Samlebetegnelser som hevd eller rettslige
                  uttrykk som ulovfestet godtroerverv eller mangel som påstandsgrunnlag er heller ikke konkret nok.[177] Et slikt påstandsgrunnlag er nærmest intetsigende og kan føre til usikkerhet om hvilke rettslige grunnlag som er aktuelle,
                  og gjør dermed imøtegåelse vanskelig.

         

      

      
         
            Selv om dommeren har ansvar for rettsanvendelsen og slik skal anvende den rettsregelen som finnes riktig, er det nyanser i
                  de ulike rettslige grunnlagene. I forlengelsen av eksemplet over er det klare ulikheter mellom hvilke faktiske omstendigheter
                  som potensielt er relevante under de ulike grunnlagene hvor skadelidtes medvirkning er av betydning. Benyttes skadelidtes
                  medvirkning som grunnlag under en annen rettsregel enn det partene har forutsatt, kan det medføre at omstendigheter som er
                  relevante ikke er søkt sannsynliggjort av parten.

         

      

      
         
            Samtidig er det ikke hensiktsmessig å gå for langt. Da risikerer retten å måtte se bort fra klart relevante omstendigheter
                  i vurderingen. For å parafrasere et eksempel fra Lindblom: Når rettsregelen krever uaktsomhet, er det å gå for langt i konkretiseringen
                  å ha bremsesporets lengde som rettsfakta.[178]

            Av disse grunner må enkelte deler av påstandsgrunnlaget presiseres, og da særlig komplekse rettsfakta. Dette kan kreve en
                  inngående inngripen fra rettens side i form av veiledning.[179] Det forutsetter for så vidt at både de faktiske omstendigheter partene mener foreligger og sakens rettslige sider drøftes
                  relativt inngående. Samtidig må grunnlaget for å foreta slik presisering være forsvarlig. Hvor konkret angivelsen av slike
                  deler av påstandsgrunnlaget gjøres, må derfor bero både på de rettsregler som potensielt er relevante i det konkrete tilfellet,
                  og de faktiske omstendigheter partene mener foreligger.
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