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Jedną z form utrwalania czynności procesowych, w tym dowodów, jest protokół; z tego też względu ma istotne znaczenie w procesie. Nic dziwnego, że jego sporządzenie jest dość szczegółowo uregulowane w kodeksie postępowania karnego. Określone są nie tylko czynności, które wymagają sporządzenia protokołu, ale także podmioty uprawnione do jego sporządzenia. Wskazanie przez ustawodawcę, kto może być protokolantem, świadczy o znaczeniu, jakie nadaje temu podmiotowi. Słusznie podniósł Sąd Najwyższy, że „O znaczeniu i samodzielnej roli protokolanta świadczą przepisy kodeksu postępowania karnego odnoszące się do jego osoby (art. 130 – ob. art. 144 k.p.k.), a także wyłączenia z tych samych powodów co sędziego (art. 132 § 1 – ob. art. 146 § 1 k.p.k.), konieczności wysłuchania go przez przewodniczącego czy przez skład sądzący przed sprostowaniem protokołu (art. 139 § 1 – ob. art. 153 § 1 k.p.k.) oraz składania oddzielnego oświadczenia co do zasadności wniosku o sprostowanie protokołu w sytuacji, gdy nie można utworzyć tego samego składu sądu (art. 139 § 1 – ob. art. 153 § 2 k.p.k.)”
.

Kodeks postępowania karnego krąg podmiotów uprawnionych do sporządzenia protokołu uzależnia od jego rodzaju. Węższy jest dla sporządzenia protokołu z rozprawy, a szerszy – dla protokołu z innych czynności. 

Sporządzanie protokołu przez inną osobę niż prowadzący czynność jest o tle istotne, że – jak wskazuje się w doktrynie – jego pisanie przez sędziego utrudnia i przerywa mu samą czynność, na czym traci ścisłość protokołu, daje gwarancję kontroli, a tym samym dokładności protokołu
. 

Protokół rozprawy może spisać aplikant, pracownik sekretariatu lub asesor sądowy, jeżeli nie należy do składu sądzącego (art. 144 § 1 k.p.k.), pozostałe zaś protokoły – ponadto osoba przybrana w charakterze protokolanta przez prowadzącego czynność lub sam przeprowadzający czynność (art. 144 § 2 k.p.k.).

Protokół rozprawy może spisać wyłącznie jedna z wyżej wymienionych osób; ich wyliczenie jest wyczerpujące
; stanowi system numerus clausus. 

Aplikantem jest osoba mianowana przez prezesa sądu apelacyjnego na aplikanta w celu odbycia aplikacji, polegającej na uzyskaniu wiedzy potrzebnej do zajmowania stanowiska sędziego (art. 138 § 1 i 2 oraz art. 142 ust. 2 ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. – Prawo o ustroju sądów powszechnych
). Chodzi o aplikanta odbywającego aplikację zarówno w ramach stosunku pracy (aplikanta sądowego etatowego), jak i poza tym stosunkiem (aplikanta sądowego pozaetatowego).

W art. 144 § 1 k.p.k. mowa jest o aplikancie bez precyzowania, o jakiego aplikanta chodzi, a mianowicie sądowego, prokuratorskiego, adwokackiego, czy radcowskiego. Zgodnie z § 41 rozporządzenia Ministra Sprawiedliwości z dnia 5 września 2002 r. w sprawie aplikacji sądowej i prokuratorskiej
 aplikant prokuratorski odbywa praktykę także w sądzie rejonowym w wydziale karnym i w sądzie okręgowym w wydziale karnym odwoławczym. Nie ma przeszkód, by taki aplikant był protokolantem rozprawy.

Asesorem jest osoba mianowana na to stanowisko przez Ministra Sprawiedliwości, która ukończyła aplikację sędziowską lub prokuratorską oraz zdała egzamin sędziowski lub prokuratorski i spełnia określone warunki (art. 134 § 1 u.s.p.). Protokolantem może być zarówno asesor posiadający tzw. votum, czyli któremu Minister Sprawiedliwości za zgodą kolegium sądu okręgowego powierzył pełnienie obowiązków sędziowskich w sądzie rejonowym (art. 135 § 1 u.s.p.), jak i ten, któremu nie powierzono pełnienia tych obowiązków (art. 135 § 3 u.s.p.). Wystąpienie asesora w roli protokolanta uzależnione jest od jego tego, by nie wchodził w skład sądu. 

Pominięcie w art. 144 § 1 k.p.k. sędziego może sugerować, że nie może on być protokolantem nawet wówczas, gdy nie prowadzi czynności protokołowanej. Taki też pogląd jest wyrażony w doktrynie
. Nie może być on uznany za słuszny. W drodze rozumowania argumentum a minori ad maius należy uznać za uprawnionego do sporządzenia protokołu także sędziego, o ile nie należy do składu sądzącego; skoro może czynić to asesor, to tym bardziej uprawnienie to przysługuje sędziemu, posiadającemu przecież wyższe kwalifikacje. Powinien to jednak czynić wyjątkowo. Nie może spisać protokołu sędzia lub asesor zasiadający w składzie orzekającym. Trafnie wskazuje się w doktrynie, że jest to uzasadnione tym, by nie zaprzątały jego uwagi kwestie techniczne związane z pisaniem protokołu
.

Za uprawnionego do sporządzenia protokołu trzeba uznać też referendarza sądowego. Wprawdzie nie został on wymieniony w art. 144 § 1 k.p.k., lecz jego uprawnienie można wyprowadzić w drodze rozumowania a minori ad maius, bowiem skoro może to uczynić pracownik sekretariatu, to tym bardziej pracownik sądowy mający wyższe kwalifikacje. Referendarzem sądowym jest osoba mianowana na to stanowisko, która m.in. ukończyła wyższe studia prawnicze i ukończyła aplikację referendalną, sądową, prokuratorską, notarialną, adwokacką i radcowską oraz złożyła odpowiedni egzamin albo egzamin referendarski (art. 149 § 1 i 2 u.s.p.). 

Rozporządzenie Ministra Sprawiedliwości z dnia 19 listopada 1987 r. – Regulamin wewnętrznego urzędowania sądów powszechnych
 w § 62 wyraźnie upoważnia do tego także referendarza sądowego, stanowiąc, że jeżeli ustawa nie nakazuje wykonania czynności protokołowanej przez samego sędziego, może zlecić spisanie protokołu bez swego udziału aplikantowi sądowemu, referendarzowi lub kierownikowi sekretariatu. 

Podobnie jest z asystentem sędziego
. Aby zostać asystentem sędziego trzeba mieć ukończone wyższe studia prawnicze oraz odbyć staż urzędniczy w sądzie lub prokuraturze. Asystent sędziego wykonuje samodzielnie czynności administracji sądowej oraz czynności przygotowania spraw sądowych do ich rozpoznania (art. 155 § 1 i 2 u.s.p.). W myśl § 3 ust. 1 i 2 rozporządzenia Ministra Sprawiedliwości z dnia 5 listopada 2002 r. w sprawie szczegółowego zakresu i sposobu wykonywania czynności przez asystentów sędziów
 asystent samodzielnie wykonuje czynności administracji sądowej związane z załatwianiem spraw oraz czynności przygotowania spraw sądowych do rozpoznania, z wyłączeniem czynności zastrzeżonych na podstawie odrębnych przepisów do kompetencji przewodniczących wydziałów. Do samodzielnych czynności asystenta należy: 1) sporządzanie projektów zarządzeń przygotowujących sprawę do rozpoznania na rozprawie lub posiedzeniu; 2) sporządzanie projektów orzeczeń niekończących postępowania w sprawie i ich uzasadnień; 3) kontrola sprawności, terminowości i prawidłowości wykonywania zarządzeń sędziego przez sekretariat wydziału; 4) żądanie od osób i instytucji informacji niezbędnych do rozstrzygnięcia sprawy; 5) kontrola terminowości sporządzania opinii przez biegłych; 6) wstępna analiza akt spraw przydzielonych do referatu sędziego; 7) wstępna analiza zarzutów zawartych w środkach odwoławczych; 8) podejmowanie czynności sprawdzających w sprawach zawieszonych oraz przedstawianie sędziemu stanu spraw nierozpoznanych; 9) wypełnianie kart statystycznych; 10) gromadzenie orzecznictwa i literatury przydatnych do rozpoznawania spraw sądowych oraz wykonywanie innych czynności związanych z działalnością orzeczniczą sędziów, z którymi współpracuje, wynikających ze specyfiki danego wydziału sądu; 11) sporządzanie projektów orzeczeń i zarządzeń, w szczególności o zwrocie pozwu i wezwań do uiszczenia opłat sądowych; 12) sporządzanie projektów odpowiedzi na pisma wpływające do danej sprawy, niestanowiące wniosków procesowych. 

Pracownikiem sekretariatu jest osoba zatrudniona w sekretariacie wydziału sądu, którym – zgodnie z § 3 zarządzenia Ministra Sprawiedliwości z dnia 12 grudnia 2003 r. w sprawie organizacji i zakresu działania sekretariatów sądowych oraz innych działów administracji sądowej
 – jest powołany w każdym wydziale zespół urzędników i pracowników sądowych wykonujących czynności biurowe w sprawach sądowych powierzonych do rozpoznania temu wydziałowi. W przypadku uzasadnionym odpowiednimi warunkami organizacyjnymi w sekretariacie wydziału może być wyodrębniony zespół protokolantów, podlegających bezpośrednio kierownikowi sekretariatu lub kierownikowi sekretariatu sekcji. W sekretariacie o szczególnie dużej liczbie protokolantów kierownik sekretariatu – w uzgodnieniu z przewodniczącym wydziału – może wyznaczyć kierownika zespołu, który m.in. koordynuje pracę protokolantów (§ 7 ust. 1 i 2 cyt. zarządzenia).

W myśl art. 2 ustawy z dnia 18 grudnia 1998 r. o pracownikach sądów i prokuratury
 urzędnikiem sądu może być osoba, która m.in. ma co najmniej średnie wykształcenie i zna dobrze język polski oraz odbyła staż urzędniczy w sądzie lub w prokuraturze,  

Z rozporządzenia Ministra Sprawiedliwości z dnia 17 marca 1999 r. w sprawie stanowisk i szczegółowych zasad wynagradzania urzędników i innych pracowników sądów i prokuratury oraz szczegółowych zasad odbywania stażu urzędniczego
 wynika, że pracownikami sekretariatu są: starszy sekretarz sądowy, sekretarz sądowy, starszy protokolant, referent, protokolant sądowy, pomocnik sekretarza, referent stażysta.
Protokół inny niż rozprawy – jak już zaznaczono – mogą spisać wyżej wymienione osoby oraz osoba przybrana w charakterze protokolanta przez prowadzącego czynność lub sam przeprowadzający czynność. Chodzi o protokoły posiedzenia i czynności podejmowanych w postępowaniu przygotowawczym. Dotyczy to także posiedzenia, na którym podejmowane są czynności przez sędziego wyznaczonego do zapoznania się z dowodem rzeczowym lub przeprowadzenia oględzin albo przesłuchania świadka (art. 396 § 1 i 2 k.p.k.)
.

 Inną osobą uprawnioną do sporządzenia protokołu jest każda osoba, która zostanie do tego przybrana przez prowadzącego czynność: może to być inny pracownik sądu lub organu przeprowadzającego czynność, a także osoba spoza tych organów. O tym, kto ma sporządzić protokół, decyduje prowadzący czynność. Kodeks postępowania karnego nie stawia wprost żadnych warunków, lecz jest oczywiste, że musi to być osoba, która daje gwarancję poprawnego i rzetelnego jego sporządzenia. Świadczy o tym treść przyrzeczenia, w którym zawarte jest przyrzeczenie sumiennego wykonania powierzonych obowiązków protokolanta. Słowo „sumiennie” oznacza „w sposób rzetelny i solidny”, a wyrazami bliskoznacznymi są: „obowiązkowo, rzetelnie, solidnie, dokładnie, skrupulatnie”
. Może to być aplikant prokuratorski, asesor prokuratorski, pracownik sekretariatu prokuratury, praktykant prokuratury, pracownik sekretariatu policji
, policjant lub inna osoba. Od osoby przybranej, która nie jest pracownikiem organu prowadzącego postępowanie, odbiera się przyrzeczenie następującej treści: „Przyrzekam uroczyście, że powierzone mi obowiązki protokolanta wykonam sumiennie” (art. 144 § 3 k.p.k.). 

Przeprowadzający czynność, z wyjątkiem rozprawy, sam może sporządzić protokół i nie ma w tym zakresie żadnych innych wyłączeń. W doktrynie wyrażony jest pogląd, że z otwarcia zwłok protokół powinien sporządzić prokurator lub protokolant, a nie sam biegły, który wystawia jedynie opinię, gdyż nie jest organem procesowym
. Nie ma takiego zakazu, bowiem w myśl art. 209 § 4 k.p.k. otwarcia zwłok dokonuje biegły w obecności prokuratora albo sądu, a zatem biegły jest w rozumieniu art. 144 § 2 k.p.k. przeprowadzającym czynność i wobec tego jest uprawniony do sporządzenia protokołu. Niemniej ze względów pragmatycznych uzasadniona jest dyrektywa, by sam nie sporządzał protokołu, a czynił to protokolant, by biegły mógł się lepiej skoncentrować na wykonywanej czynności.

 Bezstronność protokolanta – ze względu na doniosłość protokołu – jest niezbędna dla jego wiarygodności
. Dlatego też kodeks postępowania karnego przewiduje wyłączenie protokolanta zarówno z mocy prawa (perscriptor inhabilis), jak i na wniosek (perscriptor suspectus).

 Art. 146 § 1 k.p.k. stanowi, że protokolant podlega wyłączeniu z tych samych względów co sędzia. W przepisie tym, inaczej niż np. w art. 196 § 1 k.p.k., nie nakazuje się stosowania tych przepisów odpowiednio. Oznacza to, że przepisy art. 40 i art. 41 k.p.k. stosuje się wprost z jedyną zmianą, a mianowicie, że chodzi o protokolanta, a nie sędziego. Słusznie Sąd Najwyższy podniósł, że „Przepis art. 146 § 1 k.p.k. ani nie kreuje własnego katalogu podstaw wyłączenia protokolanta i stenografa, ani nie zawiera standardowego w podobnych sytuacjach odesłania do «odpowiedniego stosowania» podstaw wyłączenia sformułowanych w odniesieniu do sędziego. Wręcz przeciwnie, treść wspomnianego przepisu nie pozostawia wątpliwości co do tego, że nakazuje on stosowanie wprost, a nie odpowiednio, przyczyn wyłączenia sędziego – do protokolanta i stenografa. Oznacza to, że tylko zaistnienie powodu z listy wymienionej w art. 40 § 1 k.p.k. i w postaci tam określonej, stanowi rzeczywistą przesłankę wyłączenia protokolanta lub stenografa i rodzi skutki przewidziane w przepisach procesowych”
. 

Protokolant – zgodnie z art. 40 § 1 k.p.k. w zw. z art. 146 § 1 k.p.k. – ulega wyłączeniu z mocy prawa, jeżeli:

1) sprawa dotyczy tego sędziego bezpośrednio,

2) jest małżonkiem strony lub pokrzywdzonego albo ich obrońcy, pełnomocnika lub przedstawiciela ustawowego albo pozostaje we wspólnym pożyciu z jedną z tych osób,

3) jest krewnym lub powinowatym w linii prostej, a w linii bocznej aż do stopnia pomiędzy dziećmi rodzeństwa osób wymienionych w pkt. 2 albo jest związany z jedną z tych osób węzłem przysposobienia, opieki lub kurateli,

4) był świadkiem czynu, o który sprawa się toczy, albo w tej samej sprawie był przesłuchany w charakterze świadka lub występował jako biegły,

5) brał udział w sprawie jako prokurator, obrońca, pełnomocnik, przedstawiciel ustawowy strony, albo prowadził postępowanie przygotowawcze,

6) brał udział w wydaniu zaskarżonego orzeczenia lub wydał zaskarżone zarządzenie,

7) brał udział w wydaniu orzeczenia, które zostało uchylone,

8) brał udział w wydaniu orzeczenia, co do którego wniesiono sprzeciw,

9) prowadził mediację.

Powody wyłączenia trwają mimo ustania uzasadniającego je małżeństwa, wspólnego pożycia, przysposobienia, opieki lub kurateli (art. 40 § 2 k.p.k.). 

Powody wyłączenia protokolanta wymienione w pkt. 6–9 dotyczą sytuacji, gdy protokolant występował w roli tam wymienionej, a nie obejmują sytuacji, gdy protokołował posiedzenie, na których zapadło orzeczenie, o którym mowa wyżej. Może zatem być protokolantem osoba, która protokołowała posiedzenie, na którym wydano zaskarżone orzeczenie lub zaskarżone zarządzenie, wydano orzeczenie, które zostało uchylone,  wydano orzeczenie, co do którego wniesiono sprzeciw lub prowadzono mediację. W art. 40 § 1 pkt. 6–9 k.p.k. mowa jest o braniu udziału wydaniu orzeczenia, a nie ulega wątpliwości, że protokolant nie jest osobą biorącą udział w wydaniu orzeczeniu; wykonuje on tylko czynność techniczną i nie decyduje o treści orzeczenia. Niesłusznie przyjęto w judykaturze, że „Protokolant uczestniczący w wydaniu orzeczenia, które zostało uchylone, jest wyłączony od udziału w ponownym roz​poznaniu sprawy (art. 146 § 1 w zw. z art. 40 § 1 pkt 7 k.p.k.)”
. Trafnie Sąd Najwyższy wskazał, że „Nie ma jednak żadnych racjonalnych podstaw do tego, aby dla potrzeb wykładni dokonywać swego rodzaju uzupełnienia treści zapisu ustawowego poprzez dodanie do niego fragmentu, którego tam wcale nie ma. Przecież teza o naruszeniu przepisów art. 146 § 1 k.p.k. w zw. z art. 40 § 1 pkt (np.) 7 k.p.k. daje się uzasadnić dopiero wtedy, gdy do tekstu zamieszczonego w tym punkcie «brał udział w wydaniu orzeczenia, które zostało uchylone», zostanie dodane uzupełnienie, że udział ten ma mieć miejsce «w charakterze protokolanta». Jednak w ustawie takiego uzupełnienia wcale nie ma i nic nie upoważnia do jego wprowadzania w drodze wykładni. Odczytując zgodnie z nakazem zawartym w art. 146 § 1 k.p.k. «wprost» omawianą właśnie przyczynę wyłączenia protokolanta lub stenografa trzeba ją rozumieć tak, jak wyraził ją ustawodawca. Zatem, protokolant i stenograf są z mocy prawa wyłączeni od udziału w sprawie w swoich rolach, czyli protokolanta i stenografa, jeżeli brali udział w wydaniu orzeczenia, które zostało uchylone. Branie udziału nie oznacza natomiast nic innego, jak osobiste, bezpośrednie uczestniczenie w procesie podejmowania decyzji o treści orzeczenia, co wyraża się nie tylko poprzez występowanie w składzie orzekającym, ale również złożenie podpisu pod treścią rozstrzygnięcia. Jest oczywiste i nie wymaga, jak się wydaje dowodzenia, że protokolant ani stenograf w tak rozumianym wydawaniu orzeczenia udziału nie biorą. (…) Jeżeli bowiem protokolant nie ma rzeczywistego wpływu na treść rozstrzygnięcia, to nie może być mowy o udziale w jego wydawaniu. Jest przecież oczywiste, że uczestniczenie w procesie podejmowania decyzji musi być ze swej istoty nierozerwalnie powiązane z możliwością kształtowania jej treści. Zatem brak takiej możliwości oznacza jedynie obecność przy wydawaniu orzeczenia, a nie branie udziału w jego wydawaniu. Gdyby nawet jednak próbować budować jakieś wątpliwości w tym zakresie na gruncie podstawy wyłączenia określonej w art. 40 § 1 pkt 7 k.p.k., to nie sposób nie dostrzec, że należąca do podobnej kategorii przyczyna wyłączenia określona w punkcie 6 in fine, żadną miarą nie da się odczytać poprzez dopisanie fragmentu o udziale w opisanych tam czynnościach «w charakterze protokolanta». Po prostu nie jest możliwe wydanie zaskarżonego zarządzenia – w charakterze protokolanta. Jeśli się zatem odrzuci jako pozbawioną ustawowego upoważnienia próbę uzupełnienia treści przepisu, to w odniesieniu do okoliczności wymienionych w art. 40 § 1 pkt. 6, 7 i 9 k.p.k. może powstać pytanie, czy rzeczywiście znajdują one zastosowanie w stosunku do protokolanta (a także stenografa) i czy ustawodawca nie powinien ograniczyć kręgu podstaw wyłączenia tych osób, np. wyłącznie do okoliczności wymienionych w punktach od 1 do 5. Okazuje się jednak, że takie zredukowanie podstaw wyłączenia protokolanta w porównaniu z podstawami wyłączenia sędziego byłoby całkowicie niezasadne. Obowiązujący kodeks postępowania karnego przewiduje bowiem wyraźnie co najmniej jedną sytuację, w której osoba wyznaczona do protokołowania w sprawie rozpoznawanej ponownie, mogłaby być tą, która rzeczywiście brała udział w wydaniu orzeczenia, które zostało uchylone. Chodzi tu o asesora sądowego, który może zostać wyznaczony do spisywania protokołu (art. 144 § 1 zdanie drugie k.p.k.). Nie można też wykluczyć układu, w którym osoba, będąca ławnikiem orzekającym w sprawie przy jej pierwszym rozpoznaniu, została następnie aplikantem lub etatowym pracownikiem sekretariatu sądowego i w ramach tych funkcji zajmuje się sporządzaniem protokołów. We wszystkich tych sytuacjach podstawą wyłączenia takiego protokolanta będzie właśnie przyczyna wskazana w art. 40 § 1 pkt 7 k.p.k. stosowanym w zw. z art. 146 § 1 k.p.k. i to bez żadnych uzupełnień. Powyższe względy upoważniają do wyrażenia przekonania, że branie udziału w wydaniu orzeczenia, które zostało uchylone (odpowiednio w wydaniu zaskarżonego orzeczenia lub orzeczenia, co do którego wniesiono sprzeciw) w rozumieniu art. 40 § 1 pkt 7 k.p.k. (odpowiednio punkty 6 i 9) oznacza uczestniczenie w procesie podejmowania decyzji w składzie organu uprawnionego do orzekania. Nie jest zatem takim udziałem sporządzanie protokołu rozprawy, protokołu ogłoszenia wyroku lub wystąpienie w charakterze protokolanta w części wstępnej samego orzeczenia”
.

Mając na uwadze treść art. 40 § 3 k.p.k., należy uznać, że sędzia, który brał udział w wydaniu orzeczenia objętego wnioskiem o wznowienie lub zaskarżonego w trybie kasacji, nie może być protokolantem posiedzenia co do tego wniosku lub tej kasacji.

Protokolant ulega wyłączeniu na wniosek, jeżeli istnieje okoliczność tego rodzaju, że mogłaby wywołać uzasadnioną wątpliwość co do jego bezstronności w danej sprawie (art. 41 § 1 k.p.k.). Wniosek o wyłączenie protokolanta, zgłoszony na tej podstawie po rozpoczęciu przewodu sądowego, pozostawia się bez rozpoznania, chyba że przyczyna wyłączenia powstała lub stała się stronie wiadoma dopiero po rozpoczęciu przewodu (art. 41 § 2 k.p.k.). 

Słusznie przyjmuje się w judykaturze, że „Powoływanie przez prokuratora w charakterze protokolanta osoby uprzednio prowadzącej w tej samej sprawie postępowanie przygotowawcze uznać należy za sprzeczne z treścią prawidłowo rozumianego art. 132 § 1 (ob. – art. 146 § 1 k.p.k.)
, jak też „Udział funkcjonariusza MO (ob. – policji), jako protokolanta, przy przesłuchaniu dokonanym przez prokuratora, może stanowić okoliczność wyłączającą swobodę wypowiedzi w rozumieniu art. 157 § 2 (ob. – art. 171 § 7 k.p.k.), jeżeli funkcjonariusz ten uprzednio w tej samej sprawie przesłuchiwał tego podejrzanego”
.

Art. 146 § 1 k.p.k. odsyła do powodów wyłączenia sędziego, a tym samym pomija tryb wyłączenia protokolanta, co może być interpretowane w ten sposób, że do protokolanta nie mają zastosowania przepisy art. 42 k.p.k. Zatem niezależnie od powodu wyłączenia o jego wyłączeniu decyduje organ procesowy.

Z drugiej strony w wypadku wyłączenia z mocy prawa nie jest potrzebna żadna decyzja organu procesowego, gdyż sam ustawodawca przesądza skutki wystąpienia powodu wyłączenia (art. 40 § 1 k.p.k.). Skoro art. 146 § 1 k.p.k. odsyła do powodów wyłączenia z mocy prawa, to i tryb wyłączenia musi być taki sam. Zatem wyłączenie następuje na żądanie protokolanta, z urzędu albo na wniosek strony (art. 42 § 1 k.p.k.). Jeżeli protokolant uznaje, że zachodzi przyczyna wyłączająca go z mocy prawa, wyłącza się, składając oświadczenie na piśmie do akt, a na jego miejsce wstępuje inny protokolant (art. 42 § 2 k.p.k.).

Wprawdzie w art. 146 § 2 k.p.k. określono tryb orzekania o wyłączeniu i zgodnie z tym przepisem o wyłączeniu protokolanta orzeka w toku rozprawy lub posiedzenia sąd, a w innych wypadkach – osoba, która przeprowadza czynność protokołowaną, lecz przepis ten dotyczy wyłączenia na wniosek. Przepis ten jest przepisem szczególnym w stosunku do art. 42 § 4 k.p.k. jako że reguluje tę samą kwestię. Za takim wnioskiem przemawia spójność systemu prawnego.

Protokolant, co do którego zgłoszono wniosek o wyłączenie na podstawie art. 41 k.p.k., może złożyć do akt stosowne oświadczenie na piśmie i powstrzymuje się od udziału w sprawie (art. 42 § 3 k.p.k.), a o jego wyłączeniu orzeka w toku rozprawy lub posiedzenia sąd, a w innych wypadkach – osoba, która przeprowadza czynność protokołowaną.

Spisanie protokołu przez inną osobę niż wymienioną w art. 144 § 1 lub 2 k.p.k. albo która podlegała wyłączeniu stanowi naruszenie prawa procesowego o charakterze względnym
. 
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