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Erwagungen

E.11

Der Beschwerdefuhrer rugt in formeller Hinsicht, die kantonalen Behdrden héatten seinen
Anspruch auf rechtliches Gehor verletzt: Sein Anwalt habe am 24. September 2009 per Fax
und per Brief sowohl beim Migrationsdienst des Kantons Bern als auch bei der Abteilung
Offentliche Sicherheit und Bevolkerung der Einwohnergemeinde Biel um Akteneinsicht
ersucht; diese sei ihm jedoch erst am 14. Oktober 2009 und somit mehr als zwei Wochen
nach der Haftverhandlung gewéahrt worden, weshalb die Vernehmlassung an das
Haftgericht 111 Bern-Mittelland und die Eingabe an das V erwaltungsgericht ohne Kenntnis
der Akten hétten verfasst werden mussen. Obwohl er seinen Anwalt bereits am 24.
September 2009 mandatiert habe, was den Ausldnderbehdrden bekannt gewesen sei, hétten
weder diese noch das Haftgericht 111 Bern-Mittelland seinen Rechtsvertreter Uber den
Hafttermin vom 25. September 2009 informiert; seinem Anwalt sei der Haftentscheid erst
fUnf Tage nach der Haftverhandlung und auf sein Drangen hin Uberhaupt eroffnet worden.

E.12

Dieses Vorgehen, das al's solches von den Behtrden nicht bestritten ist, erscheint nicht
unproblematisch: Nach Art. 81 Abs. 1 Satz 2 des Bundesgesetzes vom 16. Dezember 2005
Uber die Ausléander und Auslanderinnen (AuG; SR 142.20) hat der inhaftierte Auslénder
Anspruch darauf, mit dem von ihm bezeichneten Rechtsvertreter mindlich und schriftlich
zu verkehren. Ist er im Verfahren vor dem Haftrichter nicht vertreten, weil die Behdrden
nichts unternommen haben, um ihm den Kontakt zu ermdglichen, bzw. weil sie seinen
Anwalt nicht Uber die Festhaltung oder den Hafttermin informiert haben, verletzt dies
seinen Anspruch auf rechtliches Gehor (so die Urteile 2A.236/ 2002 vom 27. Mai 2002 E. 2
und 3, publ. in: Pra2002 Nr. 142 S. 769 ff.; 2A.346/2006 vom 4. Juli 2006 E. 4.1;
2C_334/2008 vom 30. Mai 2008 E. 4, THOMAS HUGI Y AR, Zwangsmassnahmen im
Ausléanderrecht, in: Uebersax et a., Auslanderrecht, 2. Aufl. 2009, N. 10.40). Eine
wirksame V ertretung setzt auch voraus, dass der Rechtsvertreter die Moglichkeit erhélt, die
Haftverhandlung vorzubereiten, was nur moglich erscheint, wenn ein entsprechendes
Akteneinsichtsgesuch prioritér geprift und die Unterlagen dem Rechtsvertreter moglichst
umgehend zur Verfiigung gestellt werden. Dieser muss rechtzeitig zumindest in digjenigen
Akten Einsicht nehmen kdnnen, welche als Grundlage des Entscheids dienen sollen (vgl.
zum Akteneinsichtsrecht bei der Ausschaffungshaft das Urteil 2A.294/2002 vom 3. Juli
2002 E. 2).

E.13

Mit dem BeschwerdefUhrer ist davon auszugehen, dass eine Bearbeitungsfrist von zwanzig
Tagen wegen der zeitlichen Dringlichkeit von Haftverfahren al's zu lange zu gelten hat; ihm
ist aus der Verzogerung im konkreten Fall indessen kein relevanter Nachteil entstanden;



zudem hat er die aufgetretenen Probleme teilweise selber zu verantworten: Der
Beschwerdefiihrer hat sich am 25. September 2009 in Zirich geweigert, seinen Heimflug
anzutreten, was es erforderlich machte, seine Haft kurzfristig richterlich Gberprifen zu
lassen. Zwar wurde sein Anwalt von den Behorden hiertiber nicht offiziell informiert, doch
war diesem der Zeitpunkt der Verhandlung auf telefonische Anfrage hin bekannt gegeben
worden. Er konnte indessen aus termin-lichen Griinden nicht daran teilnehmen, doch reichte
er fur seinen Klienten rechtzeitig eine schriftliche Stellungnahme ein, ohne eine
Verschiebung der Verhandlung zu beantragen, an denen die wichtigsten Aktenstlicke
auflagen.

E.14

Praxisgemass fiihrt im Ubrigen nicht jede Verletzung von Verfahrensvorschriften zu einer
Haftentlassung. Es kommt vielmehr jeweils darauf an, welche Bedeutung den verletzten
Vorschriften fur die wirksame Wahrung der Rechte des Betroffenen im Vergleich zu den
Interessen an der Durchsetzung der Ausschaffung zukommt (vgl. 2C_356/ 2009 vom 7. Juli
2009 E. 5.4; BGE 12511 369 E. 2e S. 374; 122 11 154 E. 3a S. 158): Der Beschwerdefiihrer
konnte trotz der erschwerten Verhdtnisse seine Rechte wahren, weshalb es sich nicht
rechtfertigt, ihn wegen einer Verletzung verfahrensrechtlicher Garantien aus der Haft zu
entlassen. Es kann unter diesen Umstanden dahin gestellt bleiben, ob die entsprechenden
Vorbringen - wie das Verwaltungsgericht einwendet - als unzulassige Noven aus dem Recht
zu weisen wéren (vgl. Art. 99 Abs. 1 BGG ).

E.21

Die zustandige kantonal e Behorde kann einen Auslander in Ausschaffungshaft nehmen,
wenn ihm ein erstinstanzlicher Weg- oder Ausweisungsentscheid eréffnet worden ist und
sein bisheriges Verhalten darauf schliessen lasst, dass er sich behordlichen Anordnungen
widersetzt (Art. 76 Abs. 1 lit. b Ziff. 4 AuG). Die Haft ist zu beenden, wenn der Vollzug der
auslanderrechtlichen Massnahme aus rechtlichen oder tatséchlichen Griinden
undurchfihrbar erscheint (vgl. Art. 80 Abs. 6 lit. a AuG). Die fir den Vollzug der Weg-
oder Ausweisung notwendigen Vorkehren miissen umgehend getroffen und kontinuierlich
vorangetrieben werden (Art. 76 Abs. 4 AuG,; "Beschleunigungsgebot"). Die Festhaltung
soll schliesslich as Ganzes verhdtnismassig bleiben (BGE 13011 56 E. 1 S. 58; HUGI
YAR, aaO., N. 10.114 ff. S. 478 ff.); esist hierbei jeweils aufgrund der konkreten
Umsténde zu priifen, ob die Haft zur Sicherung des Vollzugs einesim Sinne von Art. 5 Ziff.
1lit. f EMRK schwebenden Ausweisungsverfahrens (noch) geeignet und erforderlich
erscheint und nicht gegen das Ubermassverbot, d.h. das sachgerechte und zumutbare
Verhdltnis von Mittel und Zweck verstosst (vgl. BGE 13311 97 E. 2.2 S. 100; 1341 92 E.
2.3.2S.97).

E.22

Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, wie die Vorinstanz ihn
festgestellt hat ( Art. 105 Abs. 1 BGG ). Es kann diesen nur berichtigen oder ergénzen,
wenn er offensichtlich unrichtig oder in Verletzung wesentlicher Verfahrensrechte ermittelt
wurde (‘Art. 105 Abs. 2 BGG ). Der Beschwerdeflihrer beruft sich in seinen Eingaben auf
zahlreiche neue Umstande (Abschluss des V erkiindverfahrens, Trauungserméchtigung,
Heiratsdatum usw.), welche die Haft als unverhdtnismassig erscheinen liessen. Diese
koénnen im vorliegenden Verfahren nicht beriicksichtigt werden: Die Bindung an den
Sachverhalt schliesst das Vorbringen von neuen tatséchlichen Behauptungen und



Beweismitteln grundsétzlich aus (vgl. Art. 99 Abs. 1 BGG ; Urteil 2C_731/2009 vom 30.
November 2009 E. 3.2; HUGI YAR, a.a.0., N. 10.187). Das Bundesgericht beriicksichtigt
nachtrégliche Veradnderungen des Sachverhaltsin der Regel nicht, da der Vorinstanz nicht
vorgeworfen werden kann, sie habe den Sachverhalt fehlerhaft festgestellt, falls sich dieser
erst nach ihrem Entscheid verandert hat. Solche Sachvorbringen sind im Rahmen eines
Haftentlassungsgesuchs (vgl. Art. 80 Abs. 5 AuG; HUGI YAR, aaO., N. 10.29 ff.) oder im
Haftverlangerungsverfahren geltend zu machen ( BGE 12511 217 E. 3a S. 221 mit
Hinweisen; ANDREAS ZUND, in: Speschaet al., Migrationsrecht, 2. Aufl. 2009, N. 1 zu
Art. 76 AuG; HUGI YAR, aa.O., N. 10.187). Grundsétzlich nicht Gegenstand des
Haftprifungsverfahrens bildet die Asyl-, Wegweisungs- oder Bewilligungsfrage;
entsprechende Einwande sind jeweilsin den Verfahren in der Sache selber zu prifen. Nur
wenn ein Wegweisungsentscheid offensichtlich unzulassig, d.h. geradezu willkarlich bzw.
nichtig erscheint, kann die Haftgenehmigung verweigert werden, da der Vollzug einer in
diesem Sinn rechtswidrigen Anordnung nicht mit einer auslanderrechtlichen
Zwangsmassnahme sichergestellt werden darf (BGE 13011 56 E. 4.2.4 S. 63 f.; 128 11 193
E. 2.2.1; 12511 217 E. 2 S. 220; Urteil 2C_362/ 2008 vom 16. Mai 2008 E. 2.2).

E.231

Im Rahmen der so beschrankten Prifungsbefugnisist der Entscheid des
Verwaltungsgerichts vom 16. Oktober 2009 nicht zu beanstanden: Der BeschwerdefUhrer
wurde im Asylverfahren aus der Schweiz weggewiesen; der damit verbundenen
Ausreisepflicht kam er nicht nach, er tauchte vielmehr wahrend Jahren unter und meldete
sich erst wieder, als er auf die Erteilung einer Bewilligung hoffen konnte. Damit bestand bei
Ihm entgegen seinen Einwénden Untertauchensgefahr im Sinne der Rechtsprechung zu Art.
76 Abs. 1lit. b Ziff. 4 AuG (BGE 13011 377 E. 3.3.3,56 E. 3.1 S. 58f.; 128 11 241 E. 2.1
S.243; 12511 369 E. 3b/aa S. 375; 122 11 49 E. 2aS. 51; ZUND, a.a0., N. 6 zu Art. 76
AuG). Sein bisheriges Verhalten liess ohne Welteres beflrchten, dass er sich auch kiinftigen
Anordnungen widersetzen und einen allfalligen Wegweisungsvollzug erneut vereiteln
konnte, sollten sich seine Hoffnungen auf einen bewilligten Verbleib im Land zerschlagen
(vgl. Urteil 2A.671/2006 vom 11. Dezember 2006 E. 2.1).

E.23.2

Auch seine Heiratsplane standen im September 2009 einer Festhaltung nicht entgegen: Als
geschitzte Familienbeziehung gelten fur das Aufenthaltsrecht grundsétzlich nur rechtlich
anerkannte Beziehungen (Ehe, eingetragene Partnerschaft); dementsprechend besteht fr
ein auslandisches, nicht zusammenlebendes verlobtes Paar kein Anspruch auf die Erteilung
einer Einreise- bzw. Aufenthaltsbewilligung, um hier ein im Sinne von Art. 8 EMRK
relevantes Ehe- und Familienleben erst vorzubereiten. Esist Verlobten regelméssig
zuzumuten, sich im Ausland zu verehelichen und den Ausgang des aufenthaltsrechtlichen
Bewilligungsverfahrens dort abzuwarten (vgl. Art. 17 AuG; 2A.358/2004 vom 23. Juni
2004 E. 2, publ. in FamPra.ch 2005 S. 110). Der Vollzug einer Wegweisung bzw. eine zu
dessen Sicherung angeordnete Haft ist nur dann unverhatnismassig, wenn samtliche fur die
Eheschliessung notwendigen Papiere bereits vorliegen, ein konkreter Heiratstermin
feststeht und binnen Kurzem mit der Erteilung einer Aufenthaltsbewilligung gerechnet
werden kann (vgl. die Urteile 2C_731/2009 vom 30. November 2009 E. 4.3 und 5.3;
2C_575/ 2008 vom 1. September 2008 E. 5.5; 2C_180/2007 vom 12. Juni 2007 E. 2.4;
2C_132/2007 vom 24. April 2007 E. 2.2.2; 2A.236/2005 vom 21. April 2005 E. 2.3;
2A..38/2005 vom 4. Februar 2005 E. 2.3 und 2A.649/2004 vom 16. November 2004 E. 2.2



mit Hinweisen).

E. 233

Wenn die kantonalen Instanzen davon ausgegangen sind, dies sei im September 2009 beim
Beschwerdefihrer noch nicht der Fall gewesen, war das nicht bundesrechtswidrig: Zwar
hatten die Verlobten zu diesem Zeitpunkt das V erkiindverfahren bereits eingeleitet, doch
war dieses noch nicht abgeschlossen; aufgrund der Akten erschienen weitere Abklarungen
insbesondere mit Blick auf eine allfallige Umgehungs- bzw. Scheinehe erforderlich (vgl.
PETER NIDEROST, Sans-Papiersin der Schweiz, in: Uebersax et al., Auslanderrecht,
aa.0., N. 9.50 ff.), nachdem sich die deutsche Partnerin des Beschwerdefiihrers erst seit
dem 20. August 2009 in der Schweiz aufhielt und sie diesen zwei Jahre zuvor Uber Internet
kennengelernt hatte. Die Genehmigung seiner Haft war zu diesem Zeitpunkt zur Sicherung
des geplanten Wegwei sungsvollzugs noch geeignet und erforderlich; sie verstiess auch
nicht gegen das Ubermassverbot.

E.31

Anders kdnnte es sich heute verhalten, falls die Ehe inzwischen tatséchlich geschlossen
worden sein sollte: Soweit ersichtlich haben sich die Indizien, dass die geplante Ehe in
rechtsmissbrauchlicher Weise eingegangen werden konnte, nicht erhértet. Das
VerkUndverfahren ist erfolgreich beendet worden und der Eheschluss wurde auf den 10.
Dezember 2009 in der Haftanstalt Witzwil angesetzt. Die Erteilung einer
Aufenthaltsbewilligung erschiene danach nicht zum Vornherein al's ausgeschl ossen: Der
Beschwerdefiihrer kann als Ehepartner einer gestiitzt auf das Abkommen vom 21. Juni 1999
zwischen der Schwei zerischen Eidgenossenschaft einerseits und der Européischen
Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits Uber die Freizlgigkeit
(Freizligigkeitsabkommen, FZA; SR 0.142.112.681) in der Schweiz
anwesenheitsberechtigten Person einen (abgel eiteten) Aufenthaltsanspruch nach Art. 3
Anhang | FZA geltend machen. Das Aufenthaltsrecht nach diesem Abkommen entsteht
nicht erst durch Erteilung der Bewilligung, sondern bereits aufgrund der Erfullung der
Bewilligungsvoraussetzungen (ZUND, in: Speschaet al. [Hrsg.], Migrationsrecht, a.a.0.,
N. 7 zu Art. 115 AuG). Eine Person, die gestltzt auf das Abkommen an sich
aufenthaltsberechtigt wére, darf selbst dann zunéchst in der Schweiz verbleiben, wenn die
Behorden (noch) prifen miissen, ob der erstmaligen Erteilung der Aufenthaltserlaubnis
Grunde der 6ffentlichen Ordnung oder Sicherheit entgegen stehen (vgl. BGE 1341V 57 E. 4
S. 58 f.; Urteille 2C_35/2009 vom 13. Februar 2009 E. 6.4 und 2A.494/2003 vom 24.
August 2004 E. 4.3; Art. 5 Anhang | FZA in Verbindung mit Art. 3 Abs. 3und Art. 5Abs. 1
der Richtlinie 64/221/EWG vom 25. Februar 1964 [ABI. Nr. 56, 1964, S. 850]). Art. 17
AUG, der grundsétzlich ein Abwarten des Ausgangs des Bewilligungsverfahrensim
Ausland verlangt, andert hieran nichts (Urteil 2C_35/2009 vom 13. Februar 2009 E. 6.4).

E.3.2

Zwar hat das Bundesgericht bisher vorausgesetzt, dass sich der Drittstaatsangehorige bereits
rechtma&ssig mit einem nicht nur voribergehenden Aufenthaltstitel in der Schweiz oder in
einem anderen Vertragsstaat aufgehalten haben muss, damit er sich auf Art. 3 Anhang |
FZA berufen kann (vgl. BGE 13011 1 E. 3.6 S. 9ff.; 13411 10 E. 3S. 14 ff.). Eshat diese
Rechtsprechung inzwischen jedoch an digjenige des Européischen Gerichtshofs angepasst
(EuGH-Urteil C-127/08 vom 25. Juli 2008 i.S. Metock et al.): Der Nachzug eines
Familienmitglieds mit Drittstaatsangehdrigkeit gemass dem Frei zligi gkeitsabkommen setzt



heute nicht mehr voraus, dass sich der Familienangehorige bereits rechtméssig mit einem
nicht nur voribergehenden Aufenthaltstitel in der Schweiz oder in einem anderen
Vertragsstaat aufgehalten hat. Mit Blick auf die deutsche Staatsangehdrigkeit der Partnerin
des Beschwerdefuihrers, die in der Schweiz erwerbstétig ist, wird er sich auf die Regelung
des Familiennachzugs nach FZA berufen kdnnen (vgl. das zur Publikation bestimmte Urteil
2C_196/2009 vom 29. September 2009 E. 3). Anhaltspunkte dafir, dass von ihm eine
hinreichend schwere und gegenwaértige Geféhrdung der 6ffentlichen Ordnung ausginge,
welche der Erteilung der Bewilligung entgegenstehen wirde, sind zurzeit nicht ersichtlich
(vgl. Art. 5Abs. 1 Anhang | FZA ; zur Publikation bestimmtes Urteil 2C_196/2009 vom 29.
September 2009 E. 4). Sollten sich diese Annahmen bestétigen, dirfte eine weitere
Festhaltung des Beschwerdef iihrers heute kaum mehr verhdtnisméssig sein: Die
Ausschaffungshaft darf im Rahmen von Art. 5 Ziff. 1 lit. f EMRK nur zur Sicherung eines
"schwebenden" Ausweisungsverfahrens dienen; aufgrund der dargel egten
bewilligungsrechtlichen Ausgangslage wére der Vollzug der Wegweisung vom 29. April
2000 zurzeit wohl nicht (mehr) im Sinne dieser Bestimmung absehbar, zumal die Polizei-
und Militardirektion des Kantons Bern am 5. November 2009 ihrerseits der Eingabe des
Beschwerdefiihrersim Bewilligungsverfahren "vorl&ufig aufschiebende Wirkung" beigelegt
hat (vgl. BGE 122 11 148 ff.).

E.41

Dader Beschwerdefthrer die Haftentlassung aufgrund des veranderten Sachverhalts
verfahrensrechtlich korrekt mit einem Haftentlassungsgesuch hétte gelten machen missen
(vgl. oben E. 2.2), kann die vorliegende Beschwerde, die sich gegen einen Entscheid richtet,
der a s solcher nicht bundesrechtswidrig war, nicht gutgeheissen werden. Weil sich seine
Festhaltung heute allenfalls nicht mehr rechtfertigen |asst, falls der BeschwerdefUhrer sich
tatsachlich verheiratet hat, und eine Fortsetzung der Ausschaffungshaft unter diesen
Umstanden Art. 5 Ziff. 1 lit. f EMRK verletzen konnte, werden die kantonalen Behdrden
von Amtes wegen zu prifen haben, ob er nicht sofort aus der Haft zu entlassen ist. Die
vorliegende Eingabe wird diesbeziiglich deshalb im Sinne der Erwégungen abgewiesen
(vgl. BGE 12411 1 E. 2¢c; ZUND, a.a.0., N. 7 zu Art. 80 AuG).

E.42

Es rechtfertigt sich, dem Gesuch des bedurftigen Beschwerdefiihrers um unentgeltliche
Rechtspflege und V erbei sténdung zu entsprechen, da seine Eingabe nicht als zum
Vornherein aussichtslos gelten konnte (vgl. Art. 64 BGG ): Es werden deshalb keine Kosten
erhoben. Die Honorarnote des Anwalts ist im Rahmen der unentgeltlichen V erbeisténdung
jedoch angemessen zu kiirzen, weil sie auch Bemihungen umfasst, welche das
Bewilligungs- und nicht das vorliegende Haftverfahren betreffen.
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