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Erwagungen

E.11

Auf die Beschwerde in Zivilsachen ist grundsétzlich einzutreten, da sie unter Einhaltung der
gesetzlichen Frist ( Art. 100 Abs. 1 BGG ) und Form ( Art. 42 BGG ) von der mit ihren
Antrégen unterlegenen Partei ( Art. 76 Abs. 1 BGG ) eingereicht wurde, eine mietrechtliche
Zivilstreitigkeit mit einem Streitwert von mindestens Fr. 15'000.-- ( Art. 74 Abs. 11it. a
BGG ) betrifft und sich gegen einen Entscheid einer letzten kantonalen Instanz richtet ( Art.
75 Abs. 1 BGG).

E.12

Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz
festgestellt hat ( Art. 105 Abs. 1 BGG ). Die Feststellung des Sachverhaltes kann nur gertigt
werden, wenn sie offensichtlich unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von
Art. 95 BGG beruht und wenn die Behebung des Mangels fir den Ausgang des Verfahrens
entscheidend sein kann ((Art. 97 Abs. 1 BGG ). "Offensichtlich unrichtig” bedeutet dabei
"willkurlich" ( BGE 13311 249 E. 1.2.2 S. 252). Der Beschwerdefthrer, der die
Sachverhaltsfeststellungen der V orinstanz anfechten will, kann sich nicht damit begniigen,
den bestrittenen Feststellungen eigene tatséchliche Behauptungen gegeniiberzustellen oder
darzulegen, wie die Beweise seiner Ansicht nach zu wirdigen gewesen wéren. Vielmehr hat
er klar und substanziiert aufzuzeigen, inwiefern die gertigten Feststellungen bzw. die
Unterlassung von Feststellungen offensichtlich unrichtig sind oder auf einer
Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruhen ( BGE 13311 249 E. 1.4.3 S. 2541
133111 462 E. 2.4 S. 466 f.).

E.13

Auf die Beschwerde ist nicht einzutreten, soweit die Beschwerdefhrerin darin ohne
entsprechende Riigen von den vorinstanzlichen Feststellungen abweicht.

E.21

Das Kantonsgericht erwog, der Umstand, dass die Beschwerdegegnerin am 22. Oktober
2009 fir den Fall der Nichtbezahlung ihrer Nachforderung aus der Heiz- und
Nebenkostenabrechnung 2007/08 offensichtlich vorsorglich erneut die ausserordentliche
K uindigung angedroht habe, mache das Berufungsverfahren nicht gegenstandsl os.

E.22

Die Beschwerdefuhrerin wendet dem Sinne nach ein, da nur ein bestehendes Mietverhdtnis
gekundigt werden kdnne, bedeute das Schreiben vom 22. Oktober 2009, dass die
Beschwerdegegnerin das Weiterbestehen des Mietverha tnisses akzeptiert habe.

E.23



Dieser Einwand ist unberechtigt. Das Kreisgericht Rorschach hatte mit Entscheid vom 25.
September 2009 die ausserordentliche Kiindigung als ungiltig erklért. Die schriftliche
Begriindung dieses Entscheids war den Parteien am 22. Oktober 2009 noch nicht bekannt,
weshalb damals fir die Beschwerdegegnerin nur schwer abschétzbar war, ob sie diesen
Entscheid mit Erfolg werde anfechten kdnnen. Unter diesen Umstanden ist nach Treu und
Glauben anzunehmen, sie habe die K iindigungsandrohung am 22. Oktober 2009 vorsorglich
fur den Fall ausgesprochen, dass der Entscheid des Kreisgerichts in einem maoglichen
Rechtsmittel verfahren bestétigt wird.

E.31

Vermieter und Mieter von Wohn- und Geschéftsraumen mussen schriftlich kiindigen. Der
Vermieter muss mit einem Formular kiindigen, das vom Kanton genehmigt ist und das
angibt, wie der Mieter vorzugehen hat, wenn er die Kindigung anfechten oder eine
Erstreckung des Mietverhédtnisses verlangen will ( Art. 2661 OR ). Die Kindigung ist eine
empfangsbedurftige Willenserklarung und entfaltet damit nur Wirkung, soweit sie dem
Adressaten zugegangen ist. Beziiglich des Zugangs einer Kiindigung gelten mangels einer
speziellen mietrechtlichen Regelung die allgemeinen Grundsédtze ( BGE 118 11 42 E. 3aS.
44). Nach diesen geht eine Willenserkl&rung in Schriftform dem Empfanger zu, sobald sie
in seinen Machtbereich gelangt, ohne dass el ne tatséchliche Kenntnisnahme erforderlich
ware. Demzufolge bedeutet auch die Aushandigung einer empfangsbedirftigen
Willenserkl&rung an eine Drittperson Zugang, sofern diese entweder nach dem Willen des
Adressaten zur Entgegennahme erméchtigt oder nach der V erkehrsauffassung al's befugt
und geeignet anzusehen ist, die Erklarung in Empfang zu nehmen. Dies wird bei Ehegatten
in einer gemeinsam bewohnten Wohnung bejaht ( BGE 11811 42 E. 3b S. 44 f. mit
Hinweisen). Ob eine Erméchtigung zur Entgegennahme von Willenserklérungen bzw. zur
passiven Vertretung angenommen werden darf, ist nach den Umstanden des Einzelfalls zu
entscheiden. Allgemein gilt jedoch, dass die Vollmacht zur aktiven gewoéhnlich auch
digjenige zur passiven Stellvertretung erfasst (ROGER ZACH, in: Berner Kommentar, Bd.
VI1/1/2/2, 1990, N. 3 Vorbem. zu Art. 32-40 OR ). So darf ein Mieter darauf vertrauen, eine
Liegenschaftsverwaltung, welche die Vermieterin bisher aktiv vertrat, sei von ihr auch zur
Entgegennahme einer Kindigung erméchtigt (vgl. LACHAT UND ANDERE, Das
Mietrecht fur die Praxis, 8. Aufl. 2009, S. 508 Rz. 25/1.3).

E.3.2

Das Kantonsgericht erwog, die Beschwerdegegnerin habe in guten Treuen annehmen
durfen, der Anwalt der Beschwerdefihrerin sei zur Entgegennahme der Kiindigung vom 23.
Januar 2009 erméchtigt gewesen, da er die Beschwerdefiihrerin bezliglich der umstrittenen
Heiz- und Nebenkostenabrechnung 2007/08 gegeniiber der Schlichtungsstelle wie auch
gegeniber dem Gericht anwaltlich vertreten habe. Die ihm zugestellte K Gindigung habe
daher als von der BeschwerdefUhrerin empfangen zu gelten.

E.33

Die BeschwerdefUhrerin wendet ein, ihr Anwalt habe keine Organfunktion ausgelibt und
konne nicht wie ein Ehegatte als empfangsberechtigte Person betrachtet werden. Daran
vermadge seine anwaltliche Bevollméchtigung nichts zu éndern, da diese priméar aktives
Handeln betreffe. Zudem habe ihr Anwalt etwa eine Woche nach Erhalt der Kiindigung die
Beschwerdegegnerin telefonisch darauf aufmerksam gemacht, dass er die Zustellung der
Kundigung an seine Adresse als nicht zul&ssig betrachte und er sie bel der



Schlichtungsstelle anfechten werde. Aus den Standesregeln betreffend den Verkehr unter
Rechtsanwélten konne nichts abgel eitet werden, weil die Beschwerdegegnerin die
umstrittene Kuindigung ohne anwaltliche Vertretung ausgesprochen habe.

E.34

Gemass Art. 28 der Standesregeln vom 10. Juni 2005 des Schwei zerischen
Anwaltsverbandes verkehren Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwélte mit der anwaltlich
vertretenen [Gegen-]Partei nur mit Einwilligung der Kollegin bzw. des Kollegen oder in
begrindeten Ausnahmefallen direkt. Entsprechend darf nach der V erkehrsauffassung
grundsétzlich angenommen werden, eine Partei, welche sich gegenlber einer Person durch
einen Anwalt vertreten lasst, erméchtige diesen auch zur Entgegennahme von Erklarungen
dieser Person. Demnach durfte die Beschwerdegegnerin darauf vertrauen, der die
Beschwerdefuhrerin bezlglich der Auseinandersetzung betreffend die Heiz- und
Nebenkostenabrechnung 2007/08 vertretende Anwalt sei zum Empfang einer mit der
Nichtbezahlung dieser Abrechnung begriindeten K tindigung erméchtigt gewesen. Diese
passive Vertretungsmacht besteht unabhangig davon, ob die Kiindigung von der Partel oder
vom Anwalt als Stellvertreter unterzeichnet wurde, weshalb unerheblich ist, dassdie
Beschwerdegegnerin die Kundigung selber unterzeichnet hatte. Da der Anwalt der
Beschwerdefihrerin den Empfang der Kindigung nicht verweigerte, obwohl diese die
Beschwerdefuhrerin als Adressatin nannte, ist auch nicht erheblich, dass er sich
nachtraglich auf den Standpunkt stellte, die Kindigung hétte nicht an ihn gerichtet werden
sollen.

E. 41

Ist der Mieter nach der Ubernahme der Sache mit der Zahlung félliger Mietzinse oder
Nebenkosten im Rickstand, so kann ihm der Vermieter schriftlich eine Zahlungsfrist setzen
und ihm androhen, dass bel unbenltztem Ablauf der Frist das Mietverhdltnis gekindigt
werde. Diese Frist betragt bei Wohn- und Geschéftsraumen mindestens 30 Tage ( Art. 257d
Abs. 1 OR). Bezahlt der Mieter innert der gesetzten Frist nicht, so kann der Vermieter bei
Wohn- und Geschéaftsraumen mit einer Frist von mindestens 30 Tagen auf Ende eines
Monats kiindigen ( Art. 257d Abs. 2 OR).

E.4.2

Eine Forderung ist fallig, wenn der Glaubiger sie verlangen kann und der Schuldner erfillen
muss ( BGE 136V 73 E. 2.2 S. 76; 129111 535 E. 3.2.1 S. 541). Zur Zahlung einer
jahrlichen Nebenkostenabrechnung hat der VVermieter dem Mieter eine gewisse
Zahlungsfrist einzurédumen, welche gemass der Lehre 30 Tage betragen soll. Bezahlt der
Mieter innert dieser Frist die geschuldeten Nebenkosten nicht, gerét er auch ohne Mahnung
seitens des Vermieters in Zahlungsriickstand im Sinne von Art. 257d Abs. 1 OR (Urtell
4C.479/1997 vom 24. Juni 1998 E. 3amit Hinweisen).

E.43

In der Lehre wird die Meinung vertreten, der wegen Fehlern oder Unregel massigkeiten
bestrittene Saldo einer Nebenkostenabrechnung stelle keine féllige Forderung dar und
konne daher keinen Zahlungsriickstand im Sinne von Art. 257d OR begrinden. Setze der
Vermieter trotz der Bestreitung der K ostenabrechnung durch den Mieter diesem eine
Zahlungsfrist geméss 257d Abs. 1 OR, solle dieser innert der 30-tagigen Zahlungsfrist nach
Erhalt der Abmahnung nebst der Bezahlung des unbestrittenen Teils die Schlichtungsstelle
anrufen und die Feststellung der Missbrauchlichkeit der Nebenkostenabrechnung verlangen



(LACHAT UND ANDERE, a.a.0., S. 256 Rz. 14/8.2). Das Bundesgericht hat bei einer
teilweise vom Mieter bestrittenen und durch die Vermieterin nicht nachgewiesenen
Nebenkostenabrechnung insoweit einen Zahlungsrtickstand bejaht, als der Mieter den
unbestrittenen Teil nicht innerhalb der Zahlungsfrist bezahlt hatte (Urteil 4A_366/2008
vom 25. November 2008 E. 3).

E.44

Das Kantonsgericht erwog, den Eingaben an die Schlichtungsstelle vom 31. Oktober 2008
und 17. November 2008 |asse sich nicht entnehmen, in welchem Umfang die
Beschwerdefuhrerin die Heiz- und Nebenkostenabrechnung 2007/08 habe bestreiten
wollen. Die gestellten Antrage und die Begriindung zeigten jedoch, dass die
Beschwerdefuhrerin nicht jegliche Nachzahlung habe ablehnen, sondern bloss eine
Korrektur zu ihren Gunsten habe erreichen wollen. Demgemass habe sie an der
Schlichtungsverhandlung vom 8. Dezember 2008 eine Nachzahlung von Fr. 2'892.75
anerkannt und diesen Betrag im Februar 2009 teilweise mit einem Gegenanspruch
verrechnet und im Ubrigen an die Beschwerdegegnerin tiberwiesen. Damit ergebe sich
schon aus dem Verhalten der Beschwerdefuhrerin, dassim Zeitpunkt der Mahnung mit

K dindigungsandrohung vom 3. November 2008 ein Zahlungsrickstand mit faligen Heiz-
und Nebenkosten bestanden habe. Die entsprechende Forderung sei, soweit sie anerkannt
gewesen sei, am 1. Oktober 2008 féllig geworden, weshalb die Beschwerdefuhrerin, welche
die Nachforderung innerhalb der Zahlungsfrist weder ganz noch teilwei se beglichen oder
hinterlegt habe, ab dem 1. November 2008 in Zahlungsverzug gewesen sai.

E. 45

Die Beschwerdefhrerin macht geltend, sie habe die Nebenkostenabrechnung 2007/08 nicht
teilweise anerkannt, weil die Anfechtung vor der Schlichtungsstelle auf die gesamte
Abrechnung bzw. den gesamten Nachzahlungsbetrag gerichtet gewesen sei. Die
Nachzahlung komme keiner Teilanerkennung gleich, habe die Beschwerdefthrerin doch in
ihrem Brief vom 4. Februar 2009 ausdriicklich festgehalten, die Nachzahlung werde ohne
Anerkennung einer Rechtspflicht geleistet.

E.4.6

Diese Riige ist insoweit unzuléssig, als die Beschwerdefuhrerin damit von der
vorinstanzlichen Feststellung abweicht, wonach sie an der Schlichtungsverhandlung eine
Nachzahlung von Fr. 2'892.75 anerkannt habe, ohne darzulegen, inwiefern diese
Feststellung willkurlich sein oder auf Verletzung verfassungsmassiger Rechte beruhen soll
(vgl. E. 1.3 hiervor). Zudem zeigt die Beschwerdefhrerin nicht auf, weshalb das
Kantonsgericht ihre Anfechtung der Abrechnung nicht dahingehend habe verstehen dirfen,
dass damit bloss eine Reduktion der Nachzahlung verlangt worden sei. Diesist auch nicht
ersichtlich, da die Beschwerdefihrerin in ihrem Schreiben vom 4. Februar 2009 trotz des
Vorbehalts des Akzepts durch die Gegenpartel zum Ausdruck brachte, dass sie eine
Beteiligung von 40 % an den insgesamt anfallenden Heiz- und Nebenkosten auch fur die
Zukunft als angemessen erachtete, was zu einem Nachzahlungsbetrag von Fr. 2'892.99
fuhrte. Die BeschwerdefUhrerin hat demnach trotz einer bloss teilweisen Bestreitung des
Saldos der Nebenkostenabrechnung 2007/08 im Zeitpunkt der Kiindigungsandrohung am 3.
November 2009 jegliche Nachzahlung verweigert, weshalb diese Androhung insoweit
zuléssig war. Daauch in der angesetzten 30-tégigen Zahlungsfrist keine Zahlung oder
Verrechnungserklérung erfolgte, waren die Voraussetzungen der Kiindigung gemass Art.



257d Abs. 2 OR hinsichtlich des nicht angefochtenen Teils der Forderung gegeben. Unter
diesen Umsténden ist nicht von Belang, ob die Mdglichkeit bestand, den umstrittenen
Betrag zu hinterlegen, wie die Vorinstanz annahm. Auf die betreffende Kritik der
Beschwerdefiihrerin ist daher nicht einzugehen. Nicht erheblich ist auch, ob beziglich des
angefochtenen Teils der Abrechnung die Zahlungsfrist allenfalls hétte wirksam werden
konnen, nachdem die BeschwerdefUhrerin darauf verzichtet hatte, innert 30 Tagen nach der
erfolglosen Schlichtungsverhandlung den Richter anzurufen.

E.51

Nach Art. 271 Abs. 1 OR ist die Ktindigung anfechtbar, wenn sie gegen den Grundsatz von
Treu und Glauben verstsst. Ein solcher Verstossist nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichts bel Kiindigungen wegen Zahlungsriickstands geméss Art. 257d OR nur
unter speziellen Umstanden zu bejahen ( BGE 120 11 31 E. 4a S. 33). Solche kdnnen
vorliegen, wenn der ausstehende Betrag unbedeutend war oder kurze Zeit nach Ablauf der
Zahlungsfrist geleistet wurde und der Mieter den Mietzins zuvor immer rechtzeitig bezahlt
hatte (Urteile 4C.65/2003 vom 23. September 2003 E. 4.2.1; 4A_366/2008 vom 25.
November 2008 E. 4). Auch wurde erkannt, ein Vermieter verhalte sich
rechtsmissbrauchlich, wenn er bei Nichtbezahlung einer Rechnung tber Fr. 1'375.-- die
Kindigung androhe, obwohl er Zweifel bezlglich des geschul deten Betrages ausserte und
dieser tatsachlich nur Fr. 436.-- betrug (BGE 12011 31 E. 4b S. 33f.). Alstreuwidrig wurde
eine Kundigung qualifiziert, die der Vermieter androhte, wahrend die Parteien tber die
Hohe elner grundsétzlich unbestrittenen Mietzinsreduktion wegen Mangeln der Mietsache
V erhandlungen fuhrten und der ausstehende Betrag aufgrund der noch nicht beendeten
Arbeiten héchst unklar war (Urteil 4C.65/2003 vom 23. September 2003 E. 4.2.2; vgl. auch
Urtell 4C.2/2007 vom 20. Méarz 2007 E. 4.2). Ob ein Rechtsmissbrauch vorliegt, ist gestitzt
auf den feststehenden Sachverhalt von Amtes wegen zu prifen ( BGE 121 111 60 E. 3d S. 63
mit Hinweisen).

E.5.2

Vorliegend hat die BeschwerdefUhrerin die Heiz- und Nebenkostenabrechnung 2007/08
angefochten, well sie den angewandten Verteilschllissel beanstandete. Anlésslich der
Schlichtungsverhandlung vom 8. Dezember 2008 und im Schreiben vom 4. Februar 2009
hat sie zum Ausdruck gebracht, dass sie einen Kostenanteil von 40 % als angemessen
erachtete. Unter diesen Umsténden hétte die Beschwerdefthrerin innerhalb der ihr gesetzten
Zahlungsfrist zumindest jenen Betrag zahlen miissen, der bei Anwendung des ihrer Ansicht
nach korrekten Verteilschliissel s ausstehend war. Da die Beschwerdefihrerin dies
unterliess, obwohl der insoweit anerkannte Zahlungsriickstand nicht unbedeutend war und
auch nicht kurze Zeit nach Ablauf der Zahlungsfrist geleistet wurde, ist die
Rechtsmissbrauchlichkeit der Kindigung zu verneinen. Demnach hat das Kantonsgericht
kein Bundesrecht verletzt, wenn es die Kindigung vom 23. Januar 2009 als rechtswirksam
qualifizierte.

E.©6

Nach dem Gesagten ist die Beschwerde abzuweisen, soweit darauf einzutreten ist. Bel
diesem Ausgang des Verfahrens wird die Beschwerdefihrerin dafir kosten- und
entschadigungspflichtig ( Art. 66 Abs. 1 und Art. 68 Abs. 2 BGG ).
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